Arbitrage international et contrats d'Etat by Struycken, A.V.M.






The following full text is a publisher's version.
 
 





Please be advised that this information was generated on 2017-12-05 and may be subject to
change.




r. Les Etats passent de nombreux contrats par l'intermediaire de leurs organes 
· competents. 11 s'agit de contrats de droit prive: fournitures, transport, entretien 
d'immeubles, assurances, services bancaires. ~e plus souvent, ces contrats sont 
purement de droit interne; ils ne presentent aucun element qui les rattache a un 
pays etranger. De ce fait, c'est le droit prive OU le droit administratif de l'Etat 
concerne qui s'applique. 
Quelques-uns de ces contrats presentent un element d'extraneite: importation 
de biens, de services, de capitaux. L'ambassade d'un Etat ne pourrait fonctioriner 
sans que nombre de contrats soient passes. Ces contrats relevent du ressort du 
droit qui est communement appele le droit international prive.' Pour la grande 
majorite des contrats, personne ne contestera que l'Etat y est partie en tant 
qu'entite de droit prive. Aussi convient-il d'appliquer les preceptes du droit inter-
national prive pour determiner le regime juridique de ces contrats. 
2. 'Le droit international prive': il faut eviter de se meprendre. I1 n'y a pas de 
'> 
systeme universe! de droit international prive parallele au droit international public! 
Chaque Etat, chaque communaute juridique, a s~s propres regles pour resoudre 
les problemes qui peuvent se poser a cause d'elements d'extraneite dans les rapports 
de droit prive. Si la science du droit international prive (d.i.p.) est plutot interna-
tionale, le d.i.p. en tant que secteur du droit positif fait partie du droit etatique, 
sous reserve des nombreux traites internationaux relatifs au d.i.p. Cela dit, il n'en 
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reste pas moins qu'il est utile de consacrer une partie du temps disponible au 
droit international p;ive en matiere de contrats. 
3. Cependant, nous ne pourrons nous en contenter. Depuis quelques decennies, 
on se pose la question de savoir si, du moins pour certains contrats en_tre un Etat, 
d'une part, et une entreprise etrangere d'autre part, il est opportun et en harmonie 
avec le caractere particulier de tels contrats de developper un regime special. On 
a beaucoup parle de «~ontrats d'Etat» sans que, jusqu'a present, l'apparence d'una-
nimite se soit faite jour, tant sur la delimitation de cette categorie de contrats 
d'Etat que sur le contenu du regime special. 
On pourra soup<;:onner qu'il faut distinguer entre les differents contrats passes 
par un Etat. L'achat d'un refrigerateur pour un ambassade ne releve pas du meme 
ordre que la commande de quelques sous-marins ou d'un reseau de telecommuni-
cation ou un contrat d'exploitation de gisements de minerais qui constituent 
l'une des rares richesses d'un Etat pauvre. 
Quelques contrats internationaux ont une portee macro-economique ou strate-
gique et, de ce fait, lourdement politique pour l'Etat concerne, et en meme temps 
ces contrats representent un interet formidable pour l'entreprise co-contractante. 
Souvent le bien-etre ,d'une telle entreprise n'est aucunement indifferent pour 
l'Etat clans le territoire duquel cette entreprise a ses racines et son centre principal. 
On s'explique que ce genre de contrats ait souleve des reflexions et des discussions 
et qu'on a pu observer l'eclosion de la notion de «contrat d'Etat». 
Par souci de clarte, nous pourrons essayer de degager les grandes lignes de la 
conception la plus audacieuse avancee en doctrine. 
4. Les aspects delicats des soi-disant contrats dits d'Etat nous feront bientOt 
decouvrir que nous 1le pourrons nous permettre de nous concentrer sur la question 
du droit applicable aux contrats d'Etat, mais qu'il faut bien se demander qui aura 
la mission de trancher avec autorite les points litigieux. L'Etat etant partie a un 
contrat drEtat de grande importance, il ne va pas de soi, clans tous les cas, du 
point de vue du co-contractant, que les tribunaux de l'ordre judiciaire de ce meme 
Etat sont le juge nature! pour le contentieux eventuel. Aussi, depuis longtemps, 
s'est-on engage sur la voie de !'arbitrage. 
Et, en parallele a la question de savoir quel devrait etre le regime du contrat 
d'Etat, le droit materiel qui le regit, la question s'est posee de savoir quel est, ou 
devrait etre, le statut de l'arbitre. S'agit-il d'un arbitrage de droit prive, tout 
comme clans des milliers d'autres cas, ou faut-il reconnaitre a !'arbitrage en matiere 
de contrat d'Etat Ul\ statut juridique special? Aussi y aura-t-il lieu d'etudier le 
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C.I.R.D.I, le Centre International pour le Reglement des Differends Relatifs aux 
Investissements entre Etats et Ressortissants d'autres Etats. Dans la ligne de ces 
developpements, il pourra s'averer utile d'etudier le Reglement de Procedure de 
Conciliation et d'Arbitrage pour les marches finances par le Fonds Europeen de 
Developpement (FED). 
5. Le plan sera le suivant: 
I le droit international prive en matiere de contrats 
II le contentieux en matiere de contrats 
III le contrat d'Etat: la recherche d'un statut juridique adequat 
IV le contrat d'Etat et son statut juridique: l'etat de la question 
I. Le droit internationa~ prive en matiere de 
contra ts 
6. On se rappellera que le droit international prive est, en principe, une partie du 
droit nationfi, e'tatique, pour les probleme~:-de droit prive que soulevent les cas 
presentant un element d'extraneite, ce sous reserve des nombreuses conventions 
internationales et de quelques principes de droit international public. Cependant, 
les problemes qui se posent un peu partout etant similaires et l'inten~t d'une 
harmonie de solutions des deux cotes des frontieres etatiques etant evident, on 
s'explique qu'il ya un echange d'idees international tres intensif. Bref, en matiere 
de contrats internationaux, il faut signaler deux conventions internationales multi-
laterales. Elles ont ete mises au point a la suite d'une preparation tres serieuse. II 
's'agit de la Convention de Rome du 19 juin 1980 entree en vigueur entre les Etats 
membres de la Communaute Europeenne, et la Convention de Mexico du 17 mai 
1994,1 elaboree au sein de !'Organisation des Etats Americains dont font partie 
tant les Etats de l'Amerique du Nord que ceux de l'Amerique du Sud, c'est-a-dire 
aussi des Etats pauvres qui ne font pas partie de !'Occident plut6t riche et prospere. 
II va de soi que ces conventions ne lient que les Etats qui les ont, ou auront, 
ratifiees; il n'en reste pas moins que la convergence des solutions retenues constitue 
V. le texte a 33 International Legal Materials 732 (1994). 
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un indice precieux pour d'autres Etats dont le legislateur ou la Cour supreme 
corisidere l'opportunite d'enoncer des regles relatives a notre matiere. I1 faut 
signaler que ces conventions ont pour objectif d'uniformiser les regles de droit 
international prive des Etats concernes, OU meme, pour la Communaute euro-
peenne, selon l'avis de certains, decreer un regime unique commun. Elles contien-
nent les regles generales, c'est-a-dire qu'elles n'etablissent pas un regime special 
OU particulier pour les seu1s contrats qui presentent un lien etroit quelconque 
avec l'un ou plusieurs de ces Etats. 
7. En passant en revue seulement les grandes questions du regime des contrats 
internationaux, on ne manquera pas de constater que les interets prives des con-
tractants qui doivent fare soumis a un regime equilibre de droit international 
prive traditionnel, doivent parfois se plier a des interets superieurs de la collectivite 
etatique clans le cadre de laquelle ces contrats doivent s'executer. Ces interets 
superieurs trouvent souvent leur mise en valeur d~ns des reglements de droit 
economique, social OU monetaire. I1 s'agit d'actes de bonne administration du 
gouvernement, ou - pour reprendre un terme ancien - d'actes de «police». L'expres-
sion redevenue en vogue est celle de «lois de police». 
8. Aussi traiterons-nous clans la partie A du regime de droit prive, et clans la partie 
B des lois de police. 
A. La loi applicable au contrat 
9. Un phenomene curieux pour les non-inities au droit international prive, c'est 
que, pour certaines matieres. les justiciables sont en droit de choisir la loi qui 
regira leurs rapports de droit. I1 faut done explorer ce qu'il en est pour les contrats 
(a) pour ensuite determiner la loi applicable en l'absence de choix de la loi (b) 
a. L 'autonomie des parties contractantes 
10. Malgre les hesitations et les objections aussi bien doctrinales que pratiques, 
on est desormais fonde a affirmer que, un peu partout clans le monde, les parties a 
un contrat international peuvent choisir la loi qui regira le contrat (Rome, article 
3, Mexico article 7).2 Cela veut dire que la loi choisie s'applique au lieu de celle qui 
V., parmi d'autres ouvrages, Peter Nygh,Autonomy in International Contracts, Clarendon 
Press Oxford 1999 
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aurait ete applicable en !'absence du choix. Cela vaut pour les regles suppletives 
aussi bien que pour les regles imperatives de la loi concernee. Par consequent, les 
parties contractantes disposent d'une marge de manreuvre non negligeable. Elles 
peuvent se soustraire a une loi qui leur deplait, mais au prix d'y substituer une 
autre, avec ses propres contraintes. 
Cette liberte, pour le moins surprenante pour les non-inities, ne s'est pas 
averee desastreuse pour le commerce international. L'avantage primordial en est 
qu'elle fournit de la certitude aux parties, d'autant que, en !'absence d'un tel 
choix, il n'est pas, ou du moins n'etait pas, certain quelle est la loi qui s'applique. 
n. Bien entendu, cette certitude n'est que relative, comm~ toute verite juridique. 
En droit, il faut toujours se demander par rapport a quel Etat on peut affirmer 
une these. Si l'autonomie des parties a un contrat international est reconnue' clans 
l'Etat A, tandis qu'elle est condamnee clans l'Etat B, c'est-a-dire par leurs legislateur 
ou juge supreme respectifs, on constate le caractere relatif de la verite juridique! 
Mais pour ce qui est des contrats, la non-acceptation de l'autonomie des parties 
est deveime plutot rare! 
12. Si autonomie des parties il ya, il faut bien qu'elles fassent ressortir d'en faire 
usage. Le choix: de la loi doit etre expres, ou du moins indubitable. De plus en 
plus, on rejette le procede qui consiste en ce que le juge essaye de determiner la 
loi applicable en se demandant quelle loi les parties auraient choisi, ou meme 
auraient du raisonnablement choisir, si elles y avaient pense. La «volonte hypothe-
tique» n'est plus demise. 
Les idees sur l'autonomie des parties se precisant de plus en plus, il vaut la 
peine de signaler que les parties a un contrat international se voient reconnaitre la 
liberte de se mettre d'accord sur la loi applicable apres la conclusion du contrat 
ou de modifier un choix initial. 
13. L'objet du choix prete a des reflexions sur un nombre varie de points. Tout le 
monde est d'accord pour dire que les parties peuvent choisir la loi d'un Etat 
plutot que celle d'un autre. La Convention de Rome et celle de Mexico n'y 
apportent aucune restriction. On ne <lit plus que le choix doit etre raisonnable ou 
bien qu'il faut un lien reel entre le contrat et la loi choisie. En accordant cette 
marge supplementaire de liberte, les negociateurs des conventions ont fait confiance 
aux parties. Et effectivement, les cas d'abus sont plutot rares. L'avantage de la 
regle liberale telle qu'elle est maintenant, c'est qu'elle coupe court aux chicanes 
relatives au lien a exiger, mais s'il s'agit de contrats avec des consommateurs, ou 
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de ceux avec des salaries, le besoin d'une protection certaine n'est pas ignore, du 
moins clans la Convention de Rome (les articles 5 et 6). 
14- Un point qui revet une importance certaine pour notre sujet est la question de 
savoir si les parties peuvent valablement convenir que la loi qui regira leur contrat 
est celle de l'Etat X clans l'etat oil elle se trouve au jour de la conclusion du 
contrat. En faisant de la sorte, on vise a ecarter toutes les interventions legislatives 
ainsi que tousles developpements de la jurisprudence qui seront ulterieurs. Un tel 
choix revient au choix d'une loi gelee. Dans ce meme ordre d'idees, les parties 
pourraient choisir la loi frarn;:aise telle qu'elle etait en 1900 ou en 1940. 
Tout franchement, il faut admettre qu'un tel choix d'une loi gelee exprime une 
mefiance certaine a l'egard du legislateur. Celui-ci pourrait eprouver la tentation 
irresistible d'intervenir par des mesures legislatives clans le regime du grand contrat 
auquel cet Etat lui-meme est partie. Aussi le co-contractant insiste-t-il pour que 
le cadre legislatif du contrat soit stabilise, ou du moins que le contrat reste intact 
malgre des mesures legislatives ulterieures. On parle de clauses de «stabilisation» 
ou d'«intangibilite». 
En droit international prive commun des Etats, le choix d'une loi gelee n'est 
pas admis. On estime que si, clans un cas international, on choisit par exemple la 
loi frarn;:aise, on passe un contrat tout comme un contrat passe clans un cadre 
purement frarn;:ais, c'est-a-dire sans exclure !'evolution eventuelle de cette loi 
posterieurement a la conclusion du contrat. Pour le choix d'une loi gelee, il faut 
done trouver une base legale ailleurs, en dehors du droit international prive commun, 
si, pour une categorie de contrats, tels les contrats <lits «contrats d'Etat», on en 
eprouve le besoin. 
La volonte commune des parties n'y suffit pas. I1 faut une loi, un systeme de 
droit, qui valide l'expression d'une telle volonte. La Convention de Rome et celle 
de Mexico qui, pour les Etats contractants, contiennent les regles de droit interna-
tional prive pour les contrats, n'ouvrent cette perspective, ni pour les contrats 
internationaux en general, ni pour un groupe particulier de contrats a delimiter 
comme les «contrats d'Etat». 
15. La litterature relative aux contrats d'Etat nous presente encore une autre 
extension-de l'autonomie des parties, a savoir le choix par les parties a un contrat 
qui n'est pas un traite entre deux Etats, du droit international public en tant que 
loi regissant le contrat, OU bien les principes du droit international public. Cette 
option est egalement inconnue du droit international prive des Etats. La Convention 
de Rome ne permet pas d'elargir l'autonomie des parties en ce sens, sans l'exclure 
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d'ailleurs expressement. Mais il serait surprenant si, un jour, un juge de l'un des 
Etats contractants estimait poilvoir se fonder sur la Convention de Rome pour 
l 
justifier un tel choix. Force est bien d'y trouver une justification ailleurs. II en est 
de meme de la Convention de Mexico. 
Si, en droit international prive, il s'agit de determiner la loi qui regit un rapport 
de droit prive tel un contrat, on cherche une loi de droit prive. II est deja audacieux 
d'estimer que l'autonomie des parties permet d'ecarter chacune des lois etatiques 
pour y substituer le texte d'une convention portant une loi uniforme, par exemple 
la Convention de Vienne de 1980 sur la vente internationale de marchandises.3 II 
est plus audacieux encore de penser qu'on peut choisir, en ecartant chacune des 
lois etatiques, un droit commercial non-etatique, connu sous le nom de «lex mer-
catoria» mais dont I' existence prete a beaucoup de discussion, OU bien les Principes 
d'Unidroit relatifs aux contrats du commerce international (1995). Aussi bien 
n'est-on pas d'accord sur la question de savoir si les conventions peuvent etre 
interpretees clans un sens assez large pour permettre un tel choix. 
16. II y a plus. Les conventions ont pour objectif d'uniformiser seulement les 
regles de droit international prive relatives aux contrats. II faut bien se rendre 
compte que ces regles ont un objet bien delimite; elles ne contiennent pas de 
regles pour d'autres sujets, tels la loi applicable aux questions de droits reels, la loi 
applicable aux questions de capacite ou a celles relatives aux personnes morales et 
a leur representation. Dans chaque systeme de droit international prive, on trouve 
plusieurs regles de conflit de loi l'une a cote de l'autre, chacune ayant son propre 
objet ou «categorie de rattachement». Aussi est-il inevitable d'estimer que les 
regles relatives aux contrats n'ont pour objet que les questions qui, en droit 
international prive, doivent etre qualifiees comme relevant du droit des contrats. 
Le choix de la loi applicable a un contrat ne va pas au-dela! 
Toute autre chose, et sans fondement clans les deux conventions, est de penser 
que le choix de la loi applicable au contrat revient au choix du systeme de droit 
international prive de cette loi, en SOrte que le juge, OU l'arbitre, doive resoudre 
taus les problemes de droit international prive qui pourraient se poser en liaison 
avec le contrat, selon la loi designee par le droit international prive choisi. Pour 
une telle solution, on ne trouve pas de fondement clans le droit international prive 
des Etats; il faut bien le trouver ailleurs! 
V. en ce sens la Convention de Bruxelles de 1924, modifiee a Visby, et qui contient 
les 'Hague-Visby Rules', a I' article IO sous lettre c. 
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17. II est deja audacieux que les deux conventions permettent le «depec;age» des 
contrats. Elles accordent aux parties au contrat international d'en isoler certains 
elements pour les soumettre a des lois differentes. De cette fac;on, l'unit~ du 
contrat et l'equilibre de son regime sont mis en peril, et il est douteux qu'il faille 
acclamer cette extension de l'autonomie des parties. 
Pour terminer, mentionnons encore une autre version. Faut-il admettre qu'un 
contrat international est soumis aux regles qui sont communes aux droits des 
contrats de deux Etats? Cette fois, il ne s'agit pas d'un depec;age du contrat mais 
plutot d'un depec;age de lois applicables. Cette conception de l'autonomie des 
parties qui n'est aucunement fantaisiste clans le domaine des contrats d'Etat, ne 
trouve non plus de fondement clans le droit international prive des Etats en 
matiere de contrats tel qu'il a ete cod~fie clans les deux conventions multilaterales 
qui, deja, ont ete citees a plusieurs reprises. 
18. Pour ce qui concerne l'autonomie des parties, il faut bien conceder que ceux 
qui se mettent a rediger de grands contrats auxquels sont parties un Etat, d'une 
part, et une entreprise etrangere, d'autre part, se heurtent a certaines restrictions 
s'ils veulent bien rester en harmonie avec le droit international prive commun des 
Etats. Pour certaines extensions de l'autonomie de ces parties inconnues de ce 
doit commun et qui s'averent souhaitables, il faudra trouver un fondement ailleurs! 
Cependant, il arrive que les parties a un contrat· international ne se sont pas 
mises d'accord sur un choix (valable) de la loi qui regira leur contrat: 
b. La loi applicable au contrat en !'absence de choix 
\" 
19. Peut-etre l'essor de l'autonomie des parties en matiere de contrats internationaux 
s'explique-t-il du fait que, pendant tres longtemps, il n'y avait pas de regle satisfai-
sante pour determiner la loi applicable en !'absence d'un choix. Siles anglo-saxons 
ont renonce a formuler une regle abstraite en disant que la «proper laW», la loi 
appropriee, s'.applique au contrat pour faire dependre la solution des circonstances 
du cas concret, les europeens continentaux ont accorde une certaine valeur a la 
loi du lieu de conclusion du contrat ou encore a la loi du lieu ou !'obligation 
resultant du contrat devait s'executer. Cependant, ces solutions n'ont pas vraiment 
satisfait. C'est d'autant plus vrai clans les cas ou deux obligations principales 
prennent naissance clans un contrat, comme c' est la regle pour les contrats synal-
lagmatiques - l'une des parties payant un prix pour la prestation de l'autre -, et 
que ces obligations doivent s'executer clans des Etats differents: une «scission» du 
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contrat en resulterait ce qui reviendrait a la meconnaissance de l'unite du contrat. 
20. Une solution plus satisfaisante pour !'ensemble du contrat vient d'etre deve-
loppee par le professeur suisse Adolf Schnitzer. C'est lui qui a lance la «doctrine 
de la prestation caracteristique». Cette doctrine peut etre resumee com.me suit: 
un contrat est regi par la loi du lieu d'etablissement du debiteur de la prestation 
qui caracterise le contrat. La majorite des contrats etant des contrats synallagmati-
ques qui obligent l'une des parties a payer un prix en argent pour la prestation de 
l'autre, c'est cette derniere prestation qui caracterise le contrat. La doctrine de 
Schnitzer n'est pas sans evoquer celle, fameuse, de von Savigny qui, des 1849, a 
formule un precepte pour la mise au point de regles de conflit, a savoir determiner 
la nature juridique d'un type de rapport juridique pour deduire le «siege» de ce 
rapport, c'est-a-dire pour le localiser clans· le pays d'un .certain droit. C'est clans 
cette ligne qu'il semble que Schnitzer a essaye de s'appuyer sur la nature du 
rapport contractuel. 
2i. Quoi qu'il en soit, il faut signaler que, a la difference de la Convention de 
Mexico, celle de Rome a fait sienne cette doctrine pour la lancer comme regle 
principale pour les contrats pour lesquels les parties elles-memes n'ont pas designe 
la loi applicable, (V. !'article 4, deuxieme alinea), cependant non sans deux reserves. 
22. Premierement, la Convention de Rome contient des regles speciales pour le 
contrat conclu par les consommateurs et le contrat individuel de travail, pour 
lesquels des motifs de protection se font sentir, et egalement des regles speciales 
pour le contrat de transport de biens aussi bien que pour les contrats qui ont pour 
objet un droit reel immobilier ou un droit d'utilisation d'un immeuble: on ne 
retrouvera pas ces regles speciales clans la Convention de Mexico. 
/ 
Deuxiemement, la regle qui sanctionne la doctrine de la prestation caracteristi-
que n'est pas presentee comme une regle qui s'impose, mais comme une presomp-
tion, a savoir la presomption selon laquelle la regle aide a identifier la loi du pays 
avec lequel le contrat presente les liens les plus etroits. Comme le <lit e:xpressement 
l'alinea premier, il s'agit d'identifier cette loi. Si la-presomption attribuee a la 
doctrine de la prestation caracteristique ne conduit pas, clans un cas atypique 
pourrait-on dire, a ce resultat, elle est ecartee. Cela est confirmee a l'alinea cinq. 
La regle principale, inspiree de la doctrine de Schnitzer sur la prestation carac-
teristique, ne trouve pas d'equivalent clans la Convention de Mexico. Les negocia-
teurs de Mexico ont prefere une instruction adressee au juge selon laquelle celui-ci 
doit prendre en consideration tous les elements objectifs et subjectifs pour designer 
la loi de l'Etat (!) avec laquelle le contrat presente les liens les plus etroits, tout en 
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tenant egalement compte des principes generaux du droit commercial international 
reconnus par des organisations internationales. Aucune presomption n'a ete for-
mulee. 
Pour ce qui concerne les contrats d'Etat, clans les cas exceptionnels ou la loi 
applicable n'a pas ete designee, il faut presumer que la loi appropriee est celle de 
l'Etat concerne plutot que celle trouvee selon le precepte de Schnitzer. 
23. Voila les grandes lignes directrices pour trouver le regime de droit prive des 
contrats internationaux, telles que ces lignes ont trouve expression clans deux 
conventions multilaterales et de date relativement recente. II faut maintenant · 
aborder la reglementation qui trouve son origine clans les soucis de bonne adminis-
tration, de «police». 
B. Les lois de police 
Seront traites d'abord, le phenomene qui a tarde etre reconnu (a), ensuite les lois 
de police etrangeres (b). 
a. Un pheno;;;,ene qui a tarde etre reconnu 
24. II est curieux de constater que, pendant longtemps, la doctrine du droit 
international prive ne s'est pas rendu compte de l'interet primordial des lois de 
police.4 On pourrait dire que c'est seulem~nt depuis 1958 que Phocion Francescakis, 
clans son ouvrage «La theorie du renvoi», a attire l'attention des specialistes sur ce 
que la regle de rattachement traditionnelle ne suffit pas en ~outes circonstances 
pour determiner le regime de droit prive des rapports internatiori.aux. II a attire 
!'attention sur des regles dont le domaine d'application n'est pas determine a 
l'aide d'une regle de conflit bilaterale traditionne~e - done indirectement - mais 
directement, sur la base de l'objectif qui est assigne aces regles OU aces lois. Pour 
mettre en relief leur caractere extraordinaire, Francescakis les a baptisees «lois 
d'application immediate». Dans une publication de 1966! il a renonce ace terme 
4 Von Savigny, System des heutigen romischen Rechts, tome 8, p. 33-36, y avait fait des 
references tres ex:plicites. V. aussi la Cour permanente de justice internationale 1929, 
affaire des emprunts serbes. 
Revue critique de droit international prive 1966, p. l-16, V. aussiRivista di diritto intemazionale 
privato e processuale 1967, p. 689, Encyclopidie Dalloz. Repertoire de droit international I, 
1968, sub voce Conflits de lois ( principes generaux). 
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polir y substituer le terme ancien et bien connu de «lois de police», V. article 3 
Code civil franc;ais. La meme annee 1958, la Cour Internationale de Justice est 
opportunement venue illustrer le phenomene vise clans l'arret qu'elle a rendu clans 
l'affaire Elisabeth Boll. 
25. De quoi s'agit-il? Dans le monde moderne, le gouvernement d'un Etat se voit 
attribuer la vocation de promouvoir le bien commun de la communaute dont il 
est responsable. II lui faut assumer des taches clans les domaines de l'economique 
et du social aussi bien que ceux de l'equilibre monetaire, de la culture et de 
!'education ainsi que de la sante publique. Les rapports inevitables avec le monde 
exterieur l'obligent amener une politique etrangere qui peut avoir des repercussions 
sur les rapports internationaux de droit prive. II lui faut choisir des objectifs et 
\ developper des instruments varies pour les atteindre. Ces instruments peuvent 
etre de caractere fiscal, sanitaire, policier, mediatique et autre. 
Souvent ces instruments seront de- caractere legislatif. II s'agit de lois d'un 
caractere imperatif particulier, ce qui se revele par exemple par des sanctions, 
penales OU autres, a l'adresse des contrevenants. Le domaine de telles lois est 
fonction de l'objectif que le gouvemement s'est fixe. Ce genre de lois peut interferer 
avec les rapports qui, en principe, sont de droit prive. Par exemple: si un Etat 
prevoit des vaccinations obligatoires pour certains enfants contre telle ou telle 
maladie, il ne suffit pas d'invoquer une loi etrangere qui regirait le rapport entre 
un enfant et ses parents pour que cet enfant soit soustrait a ces vaccinations; ou 
encore: !'importation et !'exportation d'equipement militaire ne relevent pas seu-
lement du droit prive: la validite d'un contrat de vente peut dependre d'une 
licence deliwee par l'autorite etatique competente. 
26. II en est de meme des investissements par des entreprises etrangeres, de 
!'importation de capitaux par des entreprises locales et des restrictions eventuelles 
auxquelles sont soumis les paiements internationaux. Quelle que soit la loi qui 
regit les contrats concemes selon les regles de droit international prive tradition-
nelles, la reglementation des investissements etrangers s'impose. Elle a un caractere 
imperatif tel qu'elle ne peut etre ecartee par le choix d'une loi etrangere par les 
parties a un contrat international. 
27. Aussi faut-il distinguer entre deux degres de caractere imperatif, celui des lois 
de police, d'une part, et celui de certaines regles de droit prive, d'autre part. Si, en 
exerc;ant leur autonomie, les parties a un contrat international choisissent une loi 
etrangere pour ecarter la loi locale qui, en I' absence du choix, pourrait etre applicable, 
les regles imperatives de droit prive de la loi etrangere choisie s'appliquent, mais 
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les lois de police locales qui se veulent applicables restent imperturbablement 
applicables. Celles-ci sont «super-imperatives», assorties, le cas echeant, de sanctions 
penales. 
Les lois de police presentent une grande variete. Elles sont fonction des objectifs 
que se sont fixes les gouvernements et qui varient selon les circonstances economi-
ques, culturelles et autres. 
28. II ne laisse pas de doute que les Etats sont souverains et que les gouvernements 
ont raison de s'en prevaloir. Mais ils seront bien avises de determiner leurs inten~ts 
avec precision en tenant compte du rapport de forces qui est incontournable clans 
les relations internationales. Dans cette perspective, les gouvernements decideront 
sur leur politique en matiere d'investissements provenant de l'etranger. On com-
prend que la Banque mondiale ait publie un document en 1992 qui contient des 
directives sur le regime de l'investissement direct etranger.6 Ce document s'inscrit 
clans le cadre de sa politique visant a favoriser un regime equilibre et qui tient 
compte tant des interets des investisseurs que de ceux: des pays importateurs 
d'investissements. 
II faut ne pas se dissimuler que des problemes peuvent se poser pour un 
investisseur etranger des que l'Etat remplit le double role de legislateur de lois de 
police, d'une part, et de partie a un contrat d'importance 1?-acro-economique, 
d'autre part. Les interets ne convergent pas necessairement ou peuvent tres bien 
cesser de converger! Un tel contrat, une fois passe, doit etablir un rapport plut6t 
dynamique en ce qu'il n'exclut pas la renegociation. Une solution negociee a 
l'amiable est toujours preferable, mais, pour etre realiste, il faut ne pas exclure des 
procedures judiciaires ou ~rbitrales au cas de contentieux. Pour ce qui concerne le 
regime des lois de police, il faut tenir present a l'esprit ce qui suit. 
b. Les lois de police etrangeres 
29. Les lois de police d'un Etat etant caracterisees comme «super-imperatives», on 
ne peut s'imaginer qu'un juge relevant d'un _tel Etat pourrait se refuser a appliquer 
fidelement une telle loi. Sa position constitutionnelle ne lui laisse probablement 
aucune latitude. Tant la Convention de Rome (article 7, deuxieme alinea) que 
celle de Mexico (article rr, premier alinea) refletent exactement cette situation. 
Tout a fait differente est la position d'un juge relevant d'un autre Etat. P01;1r lui, 
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les lois de police etrangeres sont !'expression de la politique de gouvernements 
etrangers, si respectable qu'elle soit, et il n'est pas immediatement evident qu'il 
faut a un tel juge se presenter comme serviteur d'un gouvernement etranger. Pour 
s'y soustraire, il suffirait a ce juge de qualifier de telles lois comme etant de droit 
public et il pourra y trouver un argument decisif pour se refuser ales appliquer. 
II n'en reste pas moins que, clans le monde moderne, aucun Etat ne peut se 
permettre de ne pas se servir de !'instrument des lois de police, et une solidarite 
elementaire entre les Etats, la «Comitas gentium», semble imposer une attitude 
plus indulgente et cooperative. On en trouve I' expression clans les deux conventions 
(Rome, article 7, alinea premier, Mexico, article n, deuxieme alinea). 
II. Le contentieux en matiere de contrats 
30. Dans ce qui precede, on a essaye de brosser les grandes lignes du droit interna-
tional prive moderne en matiere de contrats. On s'est appuye sur deux conventions 
internationales de date recente qui, le plus souvent, presentent des solutions 
convergentes et qui, de ce fait, pourraient servir de source d'inspiration pour des 
Etats non-contractants et leurs juges, d'autant que, clans ces conventions, rien ne 
permet d'estimer qu'elles favorisent les riches plutot que les defavorises, qu'il 
s'agisse d'Etats ou d'entreprises privees. 
Cependant, ce tableau plutot comparatiste ne doit pas nous faire oublier qu'il 
ya autant de verites juridiques que d'Etats ou de communautes de droit. On peut 
etre considere comme divorce clans tel Etat, comme toujours marie clans tel 
autre, comme valablement adopte clans tel Etat tandis que !'adoption n'est pas 
reconnue clans tel autre, comme proprietaire d'un bien clans tel Etat tandis que la 
pretention de propriete n'est pas reconnue clans tel autre Etat, comme toujours 
lie par un contrat clans tel Etat, mais comme libere des liens contractuels clans tel 
autre. Bref, ce qui est juridiquement vrai depend des lois d'un Etat et des jugements 
de ses juges. On doit le dire sans denier aux philosophes les louanges qui leur sont 
dues. Certes, il y a un desir insatiable de trouver la verite, juridique ou autre, 
incontestable et universelle, et de trouver le juge dont les jugements auront une 
autorite ecrasante un peu partout. 
Aussi, pour completer le tableau, faut-il explorer les differentes manieres dont 
le contentieux est liquide. 
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3r. Si, en matiere contractuelle, un desaccord plus ou moins grave se presente 
entre les parties, il est preferable d'y trouver une solution a l'amiable. Les parties 
y seront d'autant plus inclinees si elles se rendent compte des frais, des hasards, 
des delais et des aventures occasionnes par des procedures judiciaires ou arbitrales. 
Parfois, cependant, les parties ne reussissent pas a sortir de l'impasse clans leurs 
relations, et il leur faut le secours d'un tiers sans que ce secours se presente 
necessairement comme !'intervention d'un tribunal arbitral. Depuis longtemps, 
on connait deja des arbitres autorises a faire fonction d'«amiables compositeurs» 
mais, plus recemment, on discute un peu partout des methodes «alternatives» 
pour resoudre des differends. 
I1 convient done de reflechir sur les voies judiciaire (A) et quasi-judiciaire (B) 
et, tres brievement, sur les voies alternatives (C). 
A. Lavoie judiciaire 
32. La voie judiciaire sous la forme de l'une des voies judiciaires etatiques est une 
premiere possibilite! Si l'on a le choi:x: de l'une de ces voies, il s'agit du choi:x: de la 
verite juridique prevalant clans l'un des Etats. Cette verite est relative, parce que, 
un jugement etant rendu clans un certain Etat, sa reconnaissance clans un autre 
Etat est le plus souvent precaire et cela est vrai, a plus forte raison, pour son 
execution forcee. 
Pensons aux gros contrats qui, au moins pour l'un des Etats concernes, revetent 
un inten~t economique et/ou politique considerable. Notre attention doit se con-
centrer sur deux grands points pour ce qui concerne la solution judiciaire des 
difffrends: la competence du juge (a) et l'effet juridique utile du jugement (b). 
a. La competence du juge 
33. Souvent, le plaideur qui souhaite intenter une action clans une affaire 1nterna-
tionale, peut choisir parmi les juges de plusieurs Etats concernes. I1 doit peser les 
avantages et les inconvenients des differentes options qui se presentent et decidera 
en faveur du tribunal qui semble lui promettre le meilleur resultat. C'est ce que 
les Americains appellent «forum shopping», c'est a dire faire ses courses clans la 
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Cependant, au cas d'un gros contrat entre, d'une part, un Etat ou un organisme 
etatique et, d'autre part, un investisseur etranger, il est plus que probable que 
l'Etat concerne trouve inacceptable d'etre justiciable d'un juge etranger. II se 
prevaudra de son immunite de juridiction clans toute la mesure du possible, ou 
bien, le cas echeant, de la doctrine de I'«Act of State», laquelle pourrait empecher 
le juge de statuer sur la valeur juridique d'un acte emanant du gouvernement 
etranger. 
Du point de vue de l'investisseur, la _situation se presente d'une maniere toute 
differente. Plus important est l'interet que represente l'investissement pour un tel 
Etat, plus hesitant sera l'investisseur etranger pour se resigner a une procedure 
devant le juge etatique d'un tel Etat. Que ce soit justifie ou non, il est tentant 
pour lui de mettre en doute l'impartialite et l'independance d'un tel juge pour qui 
il sera plus delicat de statuer en faveur de l'investisseur qu'en faveur de l'Etat clans 
le cadre constitutionnel duquel il remplit sa fonction judiciaire. En tout cas, le 
juge de cet Etat appliquera inevitablement les lois de police, anciennes ou nouvelles, 
qui sont en vigueur clans cet Etat et qui servent d'instrument pour mettre en 
reuvre la politique, economique ou autre, de son Etat. 
34- Pour les contrats a long terme surtout, mais egalement pour d'autres gros 
contrats, il faut tenir compte de moments difficiles clans les rapports entre les 
parties. Aussi est-il judicieux d'inserer des clauses clans le contrat selon lesquelles, 
en cas de litige, la solution sera recherchee par la voie de !'arbitrage: il faudra 
examiner ulterieurement si cela est toujours satisfaisant. 
Imaginons que, malgre tout, un jugement est rendu par un tribunal etatique: 
,quels en seront les effets? 
b. Les effets utiles d'un jugement 
35. Qu'en est-il d'abord du jugement rendu par le juge de l'Etat concerne par un 
contrat d'investissement. Si, clans un tel jugement, il est statue en faveur du 
co-contractant de l'investisseur la chose est - litteralement - jugee, mais il faut 
bien esperer que le jugement revet une force persuasive a l'egard de l'investisseur. 
Si, au contraire, c'est celui-ci qui gagne la procedure, aucun probleme special n'est 
a craindre. L'execution forcee pourra, neanmoins, s'averer delicate. 
Au cas ou la procedure s'est deroulee clans l'Etat d'origine de l'investisseur et 
que celui-ci se voit condamne, il devra bien s'y plier. Mais si l'Etat concerne a ete 
partie defenderesse et que celui-ci n'a pas invoque son immunite de juridiction, 
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un jugement condamnatoire en faveur du cocontractant risque de creer de nouvelles 
difficultes. En tout cas, l'immunite cl' execution peut bloquer chaque mesure cl' exe-
cution, et si l'immunite d'execution n'est pas susceptible d'etre invoquee a cause 
d'un lien trop lache entre le cocontractant para-etatique de l'investisseur et son 
Etat, i1 faut tenir compte d'un malaise certain. 
Tout cela explique qu'on peut constater une tendance a avoir recours a l'arbitrage. 
B. Lavoie de l' arbitrage 
Nous aborderons d'abord la question de savoir ou il faut situer l'arbitrage clans 
l'univers juridique (a), puis nous traiterons des effets utiles de l'arbitrage (b). 
a. Ou situer !'arbitrage dans l'univers juridique? 
36. I1 parait que pas mal de gros contrats d'investissement contiennent une clause 
arbitrale, c'est-a-dire par laquelle les parties se mettent d'accord, au cas d'un 
differend serieux qui parait ne pas pouvoir etre elimine par la voie de la (re)nego-
ciation, sur le fait que chacune des parties peut prendre l'initiative pour commencer 
une procedure arbitrale qui doit aboutir a une «sentence», un jugement arbitral. 
Or le droit des Etats modernes prevoit des regles precises sur tous les elements 
de l'arbitrage. En France aussi bien qu'aux Pays Bas, c'est le Code de procedure 
civile qui contient un livre sur l'arbitrage. I1 en est de meme clans d'autres Etats. 
De ce fait, l'arbitrage est «etatise». I1 fait partie du systeme procedural etatique. 
Au cas de difficultes, les tribunaux etatiques sont appeles a redemarrer la procedure 
arbitrale. La sentence finale est munie d'une sanction etatique en la forme d'un 
«exequatur», si du moins la procedure arbitrale a rempli les exigences elementaires 
d'une procedure honnete. Et munie de cet exequatur, la sentence est susceptible 
de l'execution forcee. 
En soulignant cet encadrement etatique, nous ne voulons pas mettre en doute 
que, a la base de la procedure arbitrale et de son aboutissement en la forme d'une 
sentence, se trouve un compromis ou une clause arbitrale. Pas d'arbitrage sans 
l'accord des deux parties! I1 n'en reste pas moins que, juridiquement, un tel accord 
ne se suffit pas. I1 faut une communaute de droit, un ordre juridique, qui donne 
effet a un tel accord, un effet et un accord dont les conditions et les modalites 
doivent fare precisees ne serait-ce que parce qu'elles-memes sont susceptibles de 
faire l'objet d'un desaccord, d'un litige. Aussi semble-t-il qu'il ne faut pas exagerer 
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la difference entre deux conceptions de !'arbitrage, l'une plutot contractuelle, 
l' autre plutot judiciaire! 
37. II s'ajoute a cela qu'il faut a !'arbitrage un cadre, une ambiance juridique et 
sociale. Tout comme un contrat, !'arbitrage a une dimension sociale. II ne peut 
pas etre purement inter-individuel. Le juridique a une dimension sociale! C'est 
vrai pour chaque contrat ainsi que pour chaque arbitrage. On doit l'affirmer sans 
qu'on mette en doute clans la moindre mesure qu'un contrat regarde en tout 
premier lieu les parties. 
S'il faut a l'arbitre un cadre purement procedural, il lui faut aussi bien le cadre 
d'une communaute juridique en harmonie avec laquelle la sentence arbitrale devra 
etre rendue et remplir sa fonction. Les activites economiques comme les contrats 
se tiennent: elles constituent un ensemble. II y a des verites economiques aussi 
bien que des principes juridiques et moraux dont il n'est pas permis, pas possible, 
de faire abstraction. 
Dans la majorite des cas, un tribunal arbitral ne trouvera aucun inconvenient a 
se situer en tant que tel clans le cadre juridique d'un Etat determine. Normalement, 
et le plus souvent, le lieu officiel convenu de !'arbitrage, le «siege» du tribunal, 
determine le cadre procedural, ou plus largement, le cadre etatique de son f~nc­
tionnement. Cela n'exclut aucunement qu'un tribunal arbitral peut, en fait, se 
reunir ou bon lui semble pour des consultations, pour interroger des temoins ou 
des experts, ou pour une descente sur les lieux. Son point d'ancrage officiel, 
juridique, n'en souffre pas. II reste tel qu'il est et sert de point de rattachement a 
un Etat et son ordre juridique. 
38. Parfois, les arbitres ont re<;u des parties le pouvoir d,e faire fonction d'amiables 
compositeurs. A cette fonction egalement, il faut le cadre d'un ordre juridique qui 
en determine les modalites. Globalement, cela les dispense d'appliquer les regles 
de droit clans toute leur rigueur pour trouver une solution equitable et qui satisfasse 
aux parties. Peut-etre cette marge de manreuvre permet-elle aux arbitres d'imposer 
la solution que les parties elles-memes auraient du trouver en s'engageant de 
maniere raisonnable clans des negociations. Mais souvent il faut aux arbitres s'abs-
tenir de ce role d'amiables compositeurs et plutot rendre une sentence tout a fait 
en conformite des regles de droit qu'ils considerent etre applicables. 
39. En sachant bien que, sur ce point, on est loin d'etre unanime, je dirais que 
l'arbitre qui est appele a rendre une sentence selon les regles de droit, se trouve 
clans la meme situation que le juge etatique de l'Etat clans le cadre duquel la 
procedure arbitrale se deroule. II est incoherent, il me semble, de penser qu'un 
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arbitre dispose d'une liberte quiJait defaut au juge. Dans un Etat donne, il n'y a 
qu'une seule verite juridique que tant le juge etatique que l'arbitre se doivent de 
respecter sans faille, meme si cette verite n'est pasen tous points identique a celle 
proclamee clans un autre Etat. 
40. Revenons sur les gros contrats avec un investisseur etranger. Une question 
preliminaire est celle de savoir si, selon le droit d'un Etat, cet Etat ou un organisme 
etatique qui est le co-contractant de l'investisseur etranger, a la capacite necessaire 
pour se lier valablement par une clause arbitrale. En souscrivant a une telle clause, 
un Etat est cense garantir sa propre capacite sur ce point. 
Si un litige relatif a un tel contrat fait l'objet d'une procedure arbitrale, le 
tribunal arbitral aura a appliquer les memes regles de droit international prive 
pour determiner la loi applicable que le juge etatique. Et pour ce qui concerne les 
lois de police, celles de l'Etat concerne aussi bien que celles de l'Etat d'origine de 
l'investisseur ou d'un tiers Etat, la position de l'arbitre ne se differencie pas de 
celle du juge etatique. 
4r. En droit international prive, le soupape de surete porte le nom d'« ordre 
public». Si, selon la loi applicable designee par ses regles de conflit de lois, le juge 
est amene a sanctionner un resultat absolument inacceptable, vu les fondements 
de son ordre juridique, il invoque l' «ordre public» pour echapper a ce resultat. 
L'ordre public, c'est le noyau dur des principes sous-jacents a son ordre juridique. 
Cela n'exclut pas du tout une evolution. En Europe, par exemple, la sensibilite au 
respect des droits de l'homme, y compris l'egalite des sexes, est maintenant beaucoup 
plus aigue qu'il ya soixante ans, et cela se traduit clans la conception qu'on se fait 
de l'ordre public clans la situation contemporaine. 
II y a des differences entre les Eta ts pour ce qui concerne l' ordre public au 
sens du droit international prive. Le juge etatique se doit de rester clans la ligne de 
l'ordre public de son Etat, et il n'y a pas lieu d'accorder au tribunal arbitral 
siegeant clans le meme Etat une marge de manceuvre plus large. 
42. Peut-etre ces developpements sont-ils un peu trop theoriques, parce que si 
l'arbitre s'arroge, en fait, pour quelque motif que ce soit, une plus grande liberte, 
qui l'en empechera? II faut bien se rendre compte que, avant de faire droit a la 
requete d'accorder l'«exequatur» a une sentence arbitrale, le president du tribunal 
etatique competent ne peut exercer qu'un pouvoir de contr6le des plus restreints. 
Siles parties s'engagent clans la voie de l'arbitrage, elles le font a leurs risques et 
perils, et le president du tribunal n'a pas vocation a exercer une surveillance plus 
que minimale sous reserve, bien entendu, de l'ordre public de l'Etat dont il releve. 
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En fait, un tribunal arbitral peut choisir une ligne de conduite a lui et prendre une 
certaine distance a l'egard de ce que le juge etatique est cense faire. Voila ce qui 
explique peut-etre une evolution clans le domaine de !'arbitrage. 
43. Souvent les arbitrages qui ont pour objet un litige relatif a un gros contrat 
international, ont lieu sous le drapeau, c'est-a-dire sous l'autorite d'un centre 
d'arbitrage de reputation internationale, telle la Cour d'arbitrage de la Chambre 
du Commerce Internationale dont le siege se trouve a Paris. Cette autorite n'est 
aucunement juridique. I1 s'agit d'institutions privees; par consequent, cette autorite 
se fonde sur l'excellence des arbitres aussi bien que la bonne qualite des sentences 
et la surveillance de la procedure. Une telle institution veille ace que les arbitrages 
qui ont lieu sous ses auspices soient impeccables a tous les points de vue, tout en 
respectant d'ailleurs l'opinion des arbitres sur le fond du litige. 
La Cour d'arbitrage de la CCI a etabli des regles sur !'arbitrage, dernierement 
celles entrees en vigueur le ler janvier 1998 7• A !'article 17 on lit: «I. Les parties 
· sont libres de determiner la loi que devra appliquer l'arbitre au fond du litige. A 
defaut d'indication par les parties du droit applicable, l'arbitre appliquera la loi 
designee par la regle de conflit qu'il jugera appropriee en l'espece». Cette redaction 
semble laisser a l'arbitre une latitude certaine. En tout cas, il est clair que l'arbitre 
ne se trouve pas oblige par ce texte de se conformer aux regles de droit en vigueur 
au siege de !'arbitrage. 
On ne peut meconnaitre qu'il y a une certaine tension entre les regles de la 
CCI et le point de vue plus rigoureux et - dirais-je - plus orthodoxe, qui a ere 
affirme plus haut. Le moins qu'on puisse faire remarquer, c'est qu'il n'y a aucune 
reference a l'ordre public d'un Etat, OU meme a l'ordre public tout court. Une 
reference tres indirecte a l'encadrement etatique se retrouve a !'article 22 des 
memes regles, libelle comme suit: «La sentence arbitrale est reputee rendue au 
siege_ de l'arbi~rage et au'jour de la signature par l'arbitre». 
La question qui se pose est celle de savoir si un arbitre, comme un arbitre 
nomme clans le cadre de la CCI, peut jamais se detacher de son point d'ancrage 
etatique pour Se situer a Un niveau plus eleve, OU du moins different, pour pouvoir 
statuer avec autorite sur la valeur juridique des faits et gestes d'un Etat et d'un 
gros investisseur etranger parties a un grand contrat. Autrement dit, sa sentence 
pourra-t-elle etre jamais davantage qu'une sentence fran<;aise, OU egyptienne, OU 
ivoirienne? La question prend plus de relief si on se rend compte que, selon une 
7 ICC Rules of Arbitration, 36 I.L.M. 1604-1620 (1997), Publication CCI no. 581 (1997). 
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doctrine bien implantee, surtout clans le monde anglo-sa:x:on, c'est «lex facit arbi-
trum»: il faut a l'arbitre une loi, un ordre juridique, qui sert de base a sa fonction 
d'arbitre. Si on reconnait la validite de cette idee, l'arbitre qui serait tente de se 
detacher de sa base clans un ordre etatique, devrait en trouver une autre! 
44. II faut bien distinguer ses sentences de celles rendues indiscutablement au 
niveau du droit international public pour trancher un differend entre deux Etats. 
45. Des maintenant, il ya lieu de signaler que la Cour Permanente d'Arbitrage 
pour qui le Palais de la Paix situe a La Haye a ete erige,8 a etendu depuis 1962 son 
domaine d'activites aux litiges entre des Etats et des entreprises etrangeres.9 
La question se pose de savoir si les sentences rendues sous l'egide de cette 
Cour laquelle a ete creee par un traite, doivent egalement etre censees avoir leur 
point d'ancrage clans un ordre juridique. 
b. Les effets utiles d'une sentence arbitrate 
46. Une fois rendue la sentence arbitrale pour trancher un differend relevant du 
commerce international, l'exequatur appose pat l'autorite competente du lieu 
cl' arbitrage donne a la sentence la force executoire laquelle, cependant, se restreint 
necessairement au territoire de l'Etat dont releve cette autorite. 
47. La question se pose de savoir si une telle sentence a, en tant que telle, effet en 
dehors de l'Etat OU elle a ete rendue. La reponse est nettement a !'affirmative 
grace a une grande convention internationale mise au point au sein de l'ONU. II 
s'agit de la Convention du 10 juin 1958 de New York pour la reconnaissance et 
!'execution des sentences arbitrales etrangeres et qui est entree en vigueur depuis 
pour au mains 107 Etats parmi lesquels la Cote d'Ivoire, le Mali, le Senegal, le 
Nig~r, le Nigeria, la France, les Pays-Bas. Ce succes extraordinaire en dit long sur 
!'importance de I' arbitrage clans la pratique quotidienne du commerce international 
et, a son tour, a certainement renforce l'essor de !'arbitrage. 
La Convention n'exige pas que, pour etre reconnue et executee, la sentence ait 
ete munie de l'exequatur clans l'Etat d'origine. On a abandonne le systeme du 
«double exequatur», ce qui prete a reflexion. 
8 JP.A Frarn;:ois, RCADI 1955 I, tome 87, p. 457 (541 e.s.), Genevieve Guyomar, Annuaire 
franrais de droit international 1962, p. 377-390. 
9 V. Optional Rules for Arbitrating Disputes between Two Parties of which only one is 
a State, 1993, publication du Bureau international de la Cour permanente d'Arbitrage; 
Yearbook of Commercial Arbitration 1994, p. 338. . 
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11 faut signaler que les motifs possibles pour refuser la reconnaissance et I' execution 
ont ete limites, mais ils existent et il y a toujours, a !'Article V, deuxieme alinea 
sous lettre b, le soupape de surete de l'ordre public, a savoir «l'ordre public de ce 
pays», c'est-a-dire le pays ou la reconnaissance et I' execution sont requises. 
48. Cependant les voies judiciaire et arbitrale tendent a provoquer une lutte plus 
ou mains acharnee, et cela est mains souhaitable pour des contractants qui se 
voient condamnes a ne pas cesser de cooperer clans une bonne entente. Plus 
recemment, on a pu constater des tentatives pour eviter un conflit et n'en trouver 
pas mains une solution aux problemes qui se posent 
C. V oies alternatives de solution 
49. J e ne fais que signaler que tant la Chambre du Commerce Internationale que 
la Cour Permanente d'Arbitrage et le CIRDI, le Centre International pour le 
Reglement des Differends relatifs aux Investissements, ont etabli des regles de 
conciliation a cote de celles relatives a I' arbitrage en bonne et due forme. 
III. Le contrat d'Etat: la recherche d'un 
statut juridique adequat 
50. Le terme contrat d'Etat constitue deja un indice de ce que, pour certains 
contrats, le fait que l'une de parties est un Etat OU un organisme etatique a pour 
effet que ces contrats aient un statut particulier. II y a des Etats ou, en droit 
interne deja, on fait la distinction entre les contrats commerciaux de droit commun 
et Ies contrats administratifs dont le regime reserve une position speciale a la 
partie qui a a s'acquitter de responsabilites de droit public ou, tout simplement, 
de responsabilites politiques. 
Cette distinction se retrouve clans le cadre des relations internationales. II y a 
un grand nombre de contrats internationaux purement de droit prive auxquels 
l'une des parties est un Etat OU un organisme etatique, mais a cote de ceux-ci, on 
rencontre des contrats internationaux entre, d'une part, un Etat ou un organisme 
etatique, et d'autre part, une entreprise etrangere, qui revetent pour l'Etat concerne 
une importance extraordinaire, a tel point qu'une tension certaine puisse exister 
entre son role de partie a un contrat de droit prive et ses responsabilites politiques. 
Struycken 
Etant donne qu'un tel contrat se situe clans le cadre des rapports internationaux, 
il ne faut pas exclure que la responsabilite internationale de cet Etat soit mise en 
cause. Quelle est la marge de manreuvre dont dispose un Etat sur la scene interna-
tionale en tant que partie a un contrat de tres grande importance avec une entreprise 
etrangere? 
Voila l'idee d'un regime special pour une categorie de contrats, nommes contrats 
d'Etat et dont la portee est a explorer! 
5r. I1 convient d'approfondir un peu la prise de conscience des problemes typiques 
des contrats d'Etat et de passer en, revue les moyens traditionnels pour y faire 
face (partie A). Ensuite, le terrain etant deblaye, le mo!Ilent sera venu pour explorer 
des theories plus ou mains audacieuses qui veulent presenter un statut juridique 
adequat (partie B). 
A. Les problemes typiques et les moyens traditionnels 
pour y faire face 
52. Essayons d'abord de nous rendre compte des problemes (a) pour ensuite passer 
en revue les moyens traditionnels (b). 
a. Les problemes typiques des grands contrats passes par un Etat ou un organisme 
etatique 
53. «Pacta sunt servanda» est le vieil adage: il faut loyalement executer ses engage-
ments contractuels. Cela doit rester le principe sous peine de l'autodestruction de 
la notion de contrat, ce qui se confirme du fait qu'on rencontre des engagements 
mains fermes, done avec une reserve plus ou mains implicite, comme les «gentle-
men's agreements», «letters of intent». 
Ce principe devra rester intact, meme au cas de grands contrats commerciaux 
qui entrainent de grands investissements avec des risques qui sont du meme 
ordre. La construction d'un tunnel sous la mer, (V. la Manche), ou d'un reseau 
ferroviaire, a meme le sol OU SOUterrain, la mise en exploitation de gisements de 
minerais, la construction d'une centrale electrique nucleaire: on trouve facilement 
d'autres exemples pour prendre conscience des risques «normaux» que prennent 
de grandes entreprises qui s'engagent au niveau de leurs ambitions et de leur sens 
de leur mission. Il leur faut reunir un capital enorme de connaissances verifiees, 
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d'experiences, de savoir-faire, de sens de l'organisation tres disciplinee, de moyens 
financiers et, en premier lieu, de personnes hautement qualifiees sur des terrains 
tres divers. 
54. Pour -qne telle entreprise, clans le calcul de ses aventures eventuelles, un facteur 
qui merite une attention toute particuliere, c'est que le cocontractant est ou bien 
un Etat, ou bien un organisme etatique, qui ne peut resister, ou guere, aux instruc-
tions ou suggestions des hautes autorites gouvernementales. Ces autorites, ce 
sont des personnes qui s'emploient a survivre et a reussir politiquement et, ce 
faisant, ~ormalement, a realiser ce qui est, de leur avis, de l'interet primordial de 
leur nation, de leur Etat. La raison d'Etat, bien comprise, semble leur dieter de 
faire toujours une reserve si elles assument un engagement qui, le cas echeant, 
pourrait, un jour s'averer etre contraire aux interets superieurs de l'Etat OU meme 
de l'unite territoriale concernee d'un tel Etat. 
Si un Etat a de bonnes raisons pour s'attendre a de grands investissements 
provenant de l'etranger, il peut craindre que des secteurs importants de l'economie 
nationale et de la vie sociale de l'Etat ne soient desormais domines par des personnes 
etrangeres qui ne doivent pas une loyaute particuliere a cet Etat. On peut meme 
craindre une dependance de puissances etrangeres OU meme une exploitation des 
richesses naturelles de l'Etat exclusivement, ou presque, en faveur des interets 
etrangers. Une telle situation porte atteinte, incontestablement, a la fierte nationale, 
a la conscience de la souverainete, peut-etre nouvellement acquise, de la nation 
et, de ce fait, peut provoquer des reactions soit equilibrees et bien motivees, soit 
plutot convulsives et emotives. 
55. L'observateur s'explique qu'un Etat d'accueil d'investissements etablit un regime 
consistant de conditions generales pour les investissements provenant de l'etranger. 
Un tel regime aura le statut d'une loi de police. Les contrats, quelle que soit 
d'ailleurs la loi applicable, devront s'y plier, un tel regime etant «super-imperatif». 
II arrive qu'une telle loi impose une cooperation entre l'investisseur etranger et 
une entreprise de souche nationale, meme en la forme d'une «joint entreprise», 
d'une societe selon la loi nationale dont l'investisseur etranger n'aura pas le droit 
de detenir plus de 49 % des actions, par exemple. 
On peut s'imaginer une grande variete de conditions, de formes de controle et 
de surveillance. 
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Directement, ou au mains indirectement, l'interet national de l'Etat qui re<;oit 
l'investissement constitue l'enjeu. Plus important, du point de vue economique 
ou politique, est l'investissement, plus grand est le sentiment des autorites qu'il 
faut se reserver une soupape de sfuete, un echappatoire. 
Cette soupape de sfuete peut etre la voie pour prendre des mesures de genres 
divers, plus ou mains exorbitantes; telles la nationalisation, ouverte ou camouflee, 
la suspension ou des modifications des clauses du contrat, ou des changements 
des circonstances de fait clans lesquelles !'execution du programme d'investisse-
ments doit avoir lieu. Tandis que, de leur cote, les investisseurs s'efforcent de 
garantir un regime de stabilite et prevoient des clauses de stabilisation, c'est-a-dire 
des clauses tendant a empecher l'Etat de modifier sa legislation clans un sens qui 
leur est defavorable pour ems les Etats recevant les investissements se reservent 
au mains des possibilites de renegociation, le rapport contractuel etant considere 
comme plutot dynamique au lieu de statique. 
V oila une particularite intrinseque des contrats avec des autorites publiques, 
d'autant plus grande que ces autorites sont plus hautement placees clans l'ordre 
hierarchique de l'Etat. 
56. On s'e:xplique que les grandes entreprises etrangeres qui envisagent de grands 
investissements, cherchent a couvrir ces risques particuliers en s'assurant de l'appui 
politique de la part de leur propre gouvernement, et ce, tout specialement si les 
investissements consideres revetent un interet vital pour ces entreprises elles-
memes. Aussi faudra-t-il passer en revue les voies traditionnelles pour couvrir les 
risques speciaux. 
b. Les moyens traditionnels pour faire face aux problemes typiques des grands 
contrats passes par un Etat 
57. On s'e:xplique que le gouvernement d'un Etat pour qui une grande entreprise 
constitue un element important de sa puissance economique, ne peut rester insen-
sible aux problemes que pourrait rencontrer une telle entreprise lors des activites 
qu'elle dep!oie a l'etranger. Depuis longtemps, les diplomates ne pensent plus 
qu'il soit en dessous de leur <lignite de vendre du fromage ou des fleurs! I1 y a une 
alliance naturelle entre le gouvernement d'un Etat, d'une part, et les grandes 
ent!"eprises constitutives de sa puissance economique et, de ce fait, politique, 
d'autre part. Aussi ce'tte alliance se traduit-elle clans un soutien plus ou mains 
vigoureux par un tel gouvernement. 
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58. L'un des instruments bien connus est celui de la protection diplomatique. 
Cela revient a ce que le gouvernement de l'Etat d'origine, prenant fait et cause 
pour l'investisseur, intervient en sa faveur aupres de l'autre gouvernement en 
deposant ses plaintes et reclamations. En droit international public, le droit d'exer-
cer la protection diplomatique est l'un des droits d'un Etat. C'est le gouvernement 
de l'Etat qui decide ou non d'exercer ce droit comme hon lui semble. La personne 
privee, ou l'entreprise concernee, ne peut y contraindre son gouvernement, ni 
l'empecher d'exercer ce droit. 
Malgre une doctrine qui porte le nom du juriste latino-americain Calvo, ce 
droit n'appartient pas a la personne concernee. Aussi celle-ci ne peut-elle pas en 
disposer, y renoncer, ou s'engager a ne pas l'exercer clans un contrat avec un Etat 
etranger. 
Si des citoyens d'Un. Etat possedent la grande majorite des actions clans une 
societe qui se trouve etre constituee selon la loi d'un autre Etat, c'est seulement 
ce dernier Etat qui peut exercer le droit de la protection diplomatique.ro 
59. Les investissements etrangers n'etant plus des phenomenes isoles, il n'y a pas 
lieu de s'etonner qu'un grand nombre de traites bilateraux et multilateraux entre 
les gouvernements des Etats interesses, contiennent des stipulations relatives aux 
inves:tissements.11 Ces traites sont destines a servir de «parapluie» aux investisse-
ments, ales proteger de certains aleas, ou du moins a canaliser ceux-ci. 
Un traite multilateral de premiere importance est celui de Lome du 15 decembre 
1989 (Lome IV) entre les Etats membres de l'Union europeenne, d'une part, ~t les 
soixante-huit Etats ACP, d'autre part, et qui a ete conclu pour une duree de dix 
annees. 
60. Pas mal d'Etats interesses a voir leur industrie se deployer a l'etranger lui 
apportent un encouragement SOUS la forme d'un regime d'assurance, OU de reassu-
rance, contre les risques non-commerciaux propres a certains investissements 
etrangers. 
6r. II y a aussi un interet general de developpement economique tant des Etats 
investisseurs que des Etats qui ont besoin d'investissements. Cela explique que, 
de nouveau, la Banque mondiale est intervenue en prenant !'initiative d'une con-
vention multilaterale relative a !'assurance des risques non-commerciaux lies a 
certains investissements a l'etranger. La Convention de Seoul du II octobre 1985 a 
ro Cour Internationale de Justice, affaire Barcelona Traction, 1970. 
11 E. Gaillard,Journal de droit international (Clunet) 1998, p. 241 e.s.(242): plus de noo. 
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institue l'Agence Multilaterale de Garantie des Investissements (ratifiee (etat 
1994) par plus de cent-vingt-cinq Etats!).12 La Convention prevoit des contrats de 
garantie entre l'Agence, subrogee aux droits de l'investisseur, d'une part, et l'Etat 
partie au contrat, d'autre part.13 
62. Ce qui precede permet deja de conclure que le grand contrat international 
d'investissement entre un Etat et un investisseur etranger, s'il est une operation 
relevant du droit prive, n'en interesse pas moins l'Etat d'origine de l'investisseur, 
et ce de tres pres! 
Le moins qu'on puisse affirmer c'est qu'un tel contrat et le rapport entre les 
Etats concernes exercent une influence reciproque macro-economique, politique 
aussi bien que juridique, le contenu et la portee du contrat etant influences de 
pres par le traite que, le cas echeant, les Etats ont conclu entre eux, les aleas du 
contrat se repercutant sur le rapport entre ces Etats. Au moins, le droit international 
public a-t-il un role sous-jacent a remplir du fait que l'inexecution du contrat de la 
part de l'Etat qui re<;oit l'investissement peut constituer en meme temps une 
infraction aux regles du traite-parapluie. 
La ·question se pose de savoir si l'enjeu economique et politique des grands 
contrats en question ne permet pas d'envisager une nouvelle extension du droit 
international public pour trouver une reglementation qui soit adequate aux grands 
interets a concilier. 
B. Le contrat d'Etat: nouveau chapitre du droit 
international public? 
63. Une telle question ne devra pas recevoir d'emblee une reponse negative. Le 
droit international public est un ordre juridique vivant et qui n'est aucunement 
statique. Au contraire, il se developpe sans cesse. Non seulement il s'affirme par 
12 Texte franc;ais:Revuegenerale de droitinternationalpublic 1987, p. 1427-1489; texte anglais: 
Tractatenblad 1986, nr 39, p. l-35, et 24 I.L.M. 1598-1637 (1986) avec une note introductive 
de Voss, p. 1598-1605. 
D'autres initiatives de la Banque mondiale sont: la International Finance Corporation, 
le Foreign Investment Advisory Service, le World Bank Investment Guarantee· Pro-
gramme, et !'Initiative on Private Investment in Infrastructure. 
13 EmmanuelJos, AGMI: une contribution positive mais insuffisante pour promouvoir 
des investissements utiles aux pays en developpement, Revue generate de droit international 
public 1994, p. 387-416. 
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des codifications de chapitres tres importants, tels le droit des traites, le droit des 
relations diplomatiques et consulaires, le droit de la mer, mais de nouveaux pro-
blemes demandent de nouvelles regles, meme au niveau du droit international 
public: la misere du «tiers monde», la pollution de l'environnement, les telecom-
munications, la conquete de l'espace ne peuvent laisser indifferents les internatio-
nalistes. Or pourquoi reagir de maniere negative sur le probleme qui nous occupe? 
S'il n'y a pas de solutions tout pretes, achevees, parfaites, cela ne justifie non plus 
une attitude negative. I1 faut bien se resigner a une phase exploratoire, de gestation, 
d'amorce de developpement. Un ordre juridique n'est jamais acheve! 
64. Certes, les contrats qui nous interessent ne sont pas des traites au sens de la 
Convention de Vienne du 23 mai 1969 qui a pour objet les traites entre Etats, ou 
de celle de Vienne du 21 mars 1986 qui concerne les traites entre les Etats, d'une 
part, et les organisations internationales, d'autre part.'4 
65. II n'en reste pas moins que des auteurs audacieux ont propose une doctrine 
selon laquelle les contrats d'Etat, ou peut-etre: des contrats d'Etats - la notion 
reste a preciser-, devraient trouver leur place clans le domaine du droit international 
public. Jusqu'a present, cette doctrine n'est pas unanimement soutenue par les 
savants auteurs, loin de fa. 
Cependant, pour stimuler la reflexion, il est utile d'analyser cette theorie. I1 ya 
bien des auteurs qui se sont etendus Sur la question. Sans meconnaitre les merites 
des autres, il faut admettre que l'un parmi eux s'est particulierement distingue. 
C'est le professeur Prosper Weil, de Paris. 
66. Avant d'explorer sa theorie, il faut bien demeler un probleme preliminaire, 
non negligeable, a savoir si une entreprise de droit prive peut jamais etre sujet de 
droit de international public. Si, en toutes circonstances, la reponse doit etre 
negative, il ne vaut pas la peine d'aborder la discussion sur le regime des grands 
contrats. II faut admettre que, pour surmonter ce probleme, tant la creativite 
intellectuelle que la volonte de desamorcer un nouveau developpement du droit 
international public sont indispensables, tout comme pour d'autres sujets. On 
conviendra de I' existence du probleme qui est trouver un statut juridique adequat 
aux grands contrats qui nous interessent. 
La qualite de personne, de sujet de droit, clans le droit est-elle le resultat d'une 
observation pre-juridique? Ou, a reflechir fa-dessus, pourrait-on admettre que 
meme la qualite de sujet de droit est un instrument de !'arsenal juridique qui, le 
'
4 International Legal Materials 543 (1986), Tractatenblad 1987,. nr 136. 
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cas echeant, permet de mieux regler les problemes qui se posent? On se rendra 
compte de ce que, clans la theorie du droit prive, la notion de la personnalite 
morale n'est aucunement millenaire. Si, depuis longtemps, il ya des entites qu'on 
n'hesite plus a qualifier de personnes ;morales, cette qualification beneficie large-
ment des travaux de la theorie du droit des dix-neuvieme et vingtieme siecles. II 
en est de meme des organisations internationales en tant que personnes, sujets de 
droit international public dont le statut ne s'est etabli que depuis une cinquantaine 
d'.annees sans s'etre consolide parfaitement.'5 Si on constate que c'est le droit 
lui-meme, le d~oit prive ou le droit international public - pour passer outre aux 
autres domaines du droit comme le droit penal et le droit administratif - , qui 
produit !'instrument de la personnalite juridique, il est legitime de s'interroger sur 
la question de savoir si le droit international public ne serait pas bien avise d'admettre 
un nouveau developpement de la notion de la personne, de sujet de droit, pour 
etre en mesure de mieux remplir sa mission. Pour le moment, on ne peut que 
constater que cet obstacle preliminaire est loin d'etre elimine. 
67. Supposons, toutefois, pour la cause de la reflexion, ce probleme resolu et 
revenons sur !'expose de M. Weil. II fait une distinction entre, d'une part, l' 
'ordre juridique clans lequel le contrat d'Etat prendrait racine et d'ou il tirerait sa 
validite' et, d'autre part, I' ensemble des regles de droit qui regissent le contrat. 
Pour clarifier cette distinction, il faut s'imaginer que le juge de l'Etat A est 
appele a statuer clans une affaire internationale. Ce juge consulte les regles de 
droit international prive de cet Etat A pour conclure que le rapport de droit en 
question est regi par le droit de l'Etat B. Le droit de B sera applique en vertu de 
l'autorite de l'Etat A laquelle est, pour le juge de A, la seule autorite qui compte! 
La question de savoir si le droit de B se veut applicable selon le droit international 
prive de B, n'interesse pas du tout le juge de A, ou bien seulement clans la mesure 
ou le droit international prive de A le permet ou le lui enjoint. L'autorite de B ne 
compte pas pour lui. De meme, clans la theorie de M. Weil et des siens, ce n'est 
pas l'autorite de l'Etat A mais celle de l'ordre international en vertu duquel les 
regles applicables ont leur force normative. 
On parlera, d'abord, sur l'ordre juridique de base (a), et, ensuite, sur les regles 
de droit applicables en verti.i du renvoi par l'ordre juridique de base (b). 
'
5 J. Brownlie, Recueil des cours de l'Academie de droit international de La Haye, 1995, tome 
255, p. 63-65; Rene-Jean Dupuy, Manuel sur !es organisations internationales I A Handbook 
on International Organizations, (Academie de Droit International), 2e ed., 1998, passim. 
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a. L 'ordre juridique de base 
68. On vient de rappeler que, clans ce monde, il n'y a pas qu'une seule verite 
juridique. La verite juridique est relative. Par exemple, chaque Etat a ses propres 
conceptions sur la maniere de resoudre des problemes de droit international 
prive! 
Un jugement n'est chose jugee que clans le contexte etatique dont releve le 
juge qui a statue. La personne qui fait fonction de juge, tient cette qualite d'un 
Etat determine dont l'autorite competente l'a nommee. 
II s'ensuit qu'il faut toujours se poser la question de savoir quel est l'ordre 
juridique en vertu de l'autorite duquel une regle de droit s'impose. 
Prenons comme exemple un contrat d'Etat entre l'Etat A et une entreprise 
originaire de l'Etat B. Si le juge de A statue, son jugement, devenu definitif, 
contiendra la verite juridique de A, laquelle ne s'impose aucunement clans l'Etat 
B, a moins que le droit de B le permette. Et inversement, si c'est le juge de B qui 
rend un jugement, ce jugement contient la verite de B qui ne s'impose pas clans 
l'Etat A. Ce resultat n'est pas satisfaisant etant donne qu'il faut une seule verite 
juridique qui lie les deux Etats concernes et qui leur soit commune, l'Etat B etant 
concerne a cause des liens inextricables entre les inten~ts propres de B, economiques 
et politiques, et ceux de l'entreprise partie au contrat d'Etat. On comprendra que, 
pour echapper a cette impasse, certains auteurs ont propose de recourir au droit 
international public comme ordre juridique de base, ordre juridique d'enracinement, 
qui est cense lier les deux Etats, tout comme les autres Etats d'ailleurs, c.a.d. un 
ordre juridique qui a autorite a leur encontre. 
69. II semble etre tout a fait conforme a cette idee de penser qu'elle ne vaut pas 
seulement pour le droit materiel, c.a.d. pour les regles qui regissent le rapport 
contractuel, mais egalement pour les autorites appelees a trancher au cas de 
litiges. Autrement dit, c'est en vertu de l'autorite de l'ordre juridique international 
que les regles de droit, a preciser ulterieurement, s'appliquent. Et c'est en vertu 
de ce meme ordre juridique international que les jugements et les sentences sont 
rendus et ont leur valeur juridique. 
70. II convient de preciser quelques consequences de l'idee que le droit international 
public sert l'ordre juridique de base, d'enracinement. M. Weil souligne que le 
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droit international des contrats comportera une autonomie certaine au sein de f 
l'ensemble du droit international.16 
7r. D'abord, c'est le droit international lui-meme qui dira pour quels contrats 
d'Etat il peut utilement servir d'ordre juridique de base; autrement dit, une fois 
admis que le droit international remplit cette fonction, il semble logique de penser 
que les parties a un contrat d'Etat doivent s'y plier. 
Elles ne peuvent renoncer a ce statut. Elles ne peuvent non plus attribuer ce 
statut a un contrat qui n'en releve pas. Cela ne dependra pas du bon plaisir des 
parties au contrat d'Etat. V. cependant la Convention de Mexico, article premier, 
troisieme alinea. 17 
II n'incombera pas non plus au droit international prive des Etats de determiner 
que certains contrats relevent du droit international. Si le droit international 
prive frarn;:ais permettait aux parties de choisir le droit international comme 
regime de leur contrat international, ce seul fait n~ suffirait pas pour conclure 
que le contrat a ere enracine clans l'ordre juridique proprement international! 
II faut une notion objective du contrat qui trouverait sa base juridique clans le 
droit international public. On a toujours pense a des contrats d'une tres grande 
portee economique et/ou politique, en premier lieu aux «contrats de developpe-
ment economique». 
72. Ensuite, c'est ce seul ordre juridique de base qui determine les limites entre 
lesquelles les parties au contrat d'Etat peuvent designer des regles de droit applica-
bles a leur contrats. 
Le parallele avec le droit international prive des Etats est frappant. Si, par 
exemple, pour un juge frarn;:ais, l'ordre juridique frarn;:ais est l'ordre juridique 
d'enracinement, c'est le droit international prive franc;:ais qui determine les moda-
lites de l'autonomie des parties a un contrat international. 
16 Melanges Goldman, Le droit des relations economiques internationales, Paris 1982, article 
intitule 'Principes generaux du droit et contrats d'Etat', p. 387 e.s. (412). 
17 This Convention shall apply to contracts entered into or contracts to which States or 
State agencies or entities are party, unless the parties to the contract expressly exclude 
it. However, any State party may, at the time it signs, ratifies or accedes to this 
Convention, declare that the latter shall not apply to all or certain categories of 
contracts to which the State or State agencies and entities are party. 
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73. Si, du point de vue de l'ordre juridique international, il va de soi que pour un 
tel contrat d'Etat, les lois de police de l'Etat qui re<;oit l'investissement s'appliquent 
en principe, cet ordre international en determinera, le cas echeant, les bornes. 
Meme si on respecte sans reserve la souverainete de cet Etat, i1 est concevable 
que ses lois sont jugees excessives du point de vue d'un juste equilibre entre les 
parties au contrat et du rapport sous-jacent des Etats concernes. Voila le noyau 
de droit imperatif d'un «ordre public» faisant partie du droit international! 
Le besoin de cet equilibre peut se faire sentir egalement en faveur de l'Etat 
concerne si, par exemple, une renegociation s'impose clans les circonstances malgre 
les clauses du contrat. 
74. L'idee selon laquelle le droit international public sert d'ordre juridique d'enra-
cinement pour les contrats d'Etat ne peut rester sans consequences pour le statut 
des tribunaux appeles a juger au cas d'un litige relatif a un contrat d'Etat. Le 
developpement du droit international public ne peut s'arreter a mi-chemin. I1 
faudra bien que l'autorite des sentences arbitrales, celle des arbitres appeles a 
statuer clans notre matiere, puisse se fonder egalement clans le droit international 
public comme etant l'ordre juridique de base. Quelle autorite une sentence arbitrale 
pourrait-elle avoir clans les rapports inter-etatiques si elle ne pouvait se prevaloir 
que de l'autorite de tel ou tel ordre etatique? Ou d'une clause contractuelle isolee 
et sans point d'ancrage clans un ordre juridique? 
. I1 faut bien se rappeler qu'il est de l'interet superieur de l'ensemble des Etats, 
du developpement economique a l'echelle mondiale, qu'un regime commun, super-
etatique OU supranational, soit developpe. I1 yva de l'interet general de !'ensemble 
des Etats, des nations. Les sentences rendues par les arbitres, clans la pleine 
conscience de cette mission - qui ne manquera pas de leur servir de source d'inspi-
ration - constitueront les elements - precieux, indispensables meme - d'un tel 
regime. 
I1 s'ensuit que la validite de la clause arbitrale devra etre une question de droit 
international public. L'un des elements du regime de la procedure arbitrale pourrait 
etre que la validite de la clause arbitrale ne depende pas de la validite du contrat 
dont cette clause fait partie. Une mesure unilaterale d'un Etat tendant a supprimer 
le contrat laisserait intacte la clause arbitrale qui en fait partie. On est d'accord 
pour reconnaitre l'autonomie a cette clause.18 
18 V. la sentence preliminaire de RJ. Dupuy du 27 novembre 1975, International Law 
Reports, Volume 5, p. 389 e.s., nos 15-18, clans l'affaire Texaco-Libye. 
Struycken 
Un indice interessant pour la nature juridique des arbitrages dont s'agit, est que si 
l'une des parties s'abstient de proposer une personne conune arbitre, l'autre partie 
est autorisee a en faire la requete aupres du president ou d'un membre de la Cour 
Internationale de Justice. 
75. Un tel arbitre n'a-t-il pas de lex fori, comme l'affirment souvent les auteurs? Si 
un arbitre se permet de se detacher de l'ordre etatique, son statut devient des 
plus incertains. N'est-il pas vrai que «lex facit arbitrum»? Un jugement, et de 
meme une sentence arbitrale, ne se corn;oit pas sans l'encadrement clans un milieu 
social structure. L'arbitre lui-meme se doit de se rendre compte du milieu social 
ou sa sentence doit s'integrer. Une telle sentence doit se fonder, le cas echeant, 
sur des regles de droit, des principes empruntes a un milieu social reel, non 
theorique, ne serait-ce que la lex mercatoria comme droit commercial extra-etatique 
dont !'existence ne peut etre ni niee ni indeniablement affirmee. Quoi qu'il en 
soit, pour notre matiere, la lex fori de l'arbitre sera le droit international public. 
11 lui faut une telle base solide pour qu'il soit en mesure de trancher des 
questions tres delicates conune celle de savoir si une loi de police de l'Etat concerne 
est excessive pour ce qui concerne, soit son contenu, soit son domaine d'application. 
11 n'est pas indifferent de savoir quelles regles de droit regissent la formation 
et le contenu du contrat d'Etat. 
b. les reg/es de droit qui regissent le contrat d'Etat 
76. 11 ne suffit pas d'affirmer que le contrat d'Etat a son enracinement clans le 
droit international public; il faut savoir quel regime est prevu et ou trouver ces 
regles. 
77. Certains auteurs estiment que meme les parties a un contrat qui ne s'enracine 
pas clans le droit international public peuvent choisir ce droit conune loi applicable. 
Bien qu'il ne soit pas du tout certain que, par exemple, la Convention de Rome 
permette un tel choix, l'idee d'un tel «contrat internationalise» - pour reprendre 
I' expression de M. Weil 19 - parait ne pas etre absurde du cote du droit international 
public. M. Weil lui-meme pense que le droit international compte deja un nombre 
de regles importantes.2° 
78. En !'absence d'un choix des parties de la loi applicable, il semble a M. Weil 
aller de soi que le contrat d'Etat soit regi par le «droit international des contrats». 
19 V. son article aux.Melanges Reuter, 1981, nos 18 e.s. 
20 V. son article aux.Melanges Goldman, 1982, p. 387 e.s.( 412--414). 
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79. Cependant, ce droit international, en tant qu'ordre juridique de base, d'enraci-
nement, n'exclut pas que les parties a un contrat d'Etat beneficient d'une autonomie 
qui leur permet de faire un choix de regles de droit destinees a regir le contrat. 
Ainsi l'autonomie des parties a un contrat international, bien connue clans le 
droit international prive de la quasi-totalite des Etats, trouve-t-elle un parallele 
clans le domaine qui nous interesse. En vertu de cette autonomie - qui trouve son 
fondement clans le droit international public en tant qu'ordre juridique de base-, 
les parties a un contrat d'Etat choisissent une loi comme un systeme de «renvoi» 
ou de «reference», pour reprendre la terminologie de M. Weil. 
80. Cependant, l'autonomie des parties a un contrat d'Etat ne presente pas un 
parallelisme complet avec celle consentie par le droit international prive des Etats 
en matiere de contrats internationaux tel qu'il ressort des deux conventions multi-
laterales qui ont ete passees en revue, celle de Rome de 1980 et celle de Mexico 
de 1994- Si le regime de ces conventions connait une conception tres large de 
l'autonomie des parties, il ya des limites et des restrictions. Ces restrictions ne se 
retrouvent pas clans le domaine des contrats d'Etat: 
il faut rappeler que le droit international prive commun n'admet pas le choix 
d'une loi «gelee» a une certaine date, ou bien une clause de stabilisation; 
le droit international prive commun ne permet pas non plus le choix du droit 
international public comme loi applicable; 
il en est de meme du choix du droit international prive d'un Etat; l'autonomie 
des parties a un contrat commercial international se limite aux questions quali-
fiees de contractuelles et ne leur permet pas de choisir I' ensemble d'un systeme 
de droit international prive; 
de meme, le choix des regles communes aux droits de deux Etats OU :plus, n'est 
pas permis en droit international prive commun. 
Une precision s'impose. Tout comme la loi designee par la regle de conflit 
etatique, ou choisie en vertu du droit international prive etatique, comprendra 
des regles imperatives et auxquelles les clauses contraires du contrat, s'il yen a, 
devront ceder la priorite, la loi choisie pour regir le contrat d'Etat comprendra 
egalement des regles imperatives et qui seront fatales a toute clause contraire. 
Aussi la loi choisie pour regir le contrat d'Etat n'a-t-elle pas le statut d'un ensemble 
de regles incorporees au meme rang que les clauses expresses d'un tel contrat. 
Cependant, on rencontre d'autres conceptions encore clans le domaine de 
l'autonomie des parties a un contrat d'Etat. Par exemple, clans certains cas, la loi 
choisie ne remplit qu'une fonction restreinte: elle ne fait que fournir des regles de 
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droit pour ce qui, clans un contrat deja tres detaille, s'averera ne pas avoir ete 
expressement regle. Cela revient done a ce que les clauses expresses ont la priorite 
meme sur les regles imperatives de la loi choisie. 
8I. La constatation s'impose selon laquelle l'autonomie des parties a un contrat 
d'Etat est corn;:ue clans un sens beaucoup plus large. Cela requiert bien un fondement 
clans un systeme de droit, un ordre juridique. 11 faut bien estimer que, si les 
parties ont neglige de faire usage de cette autonomie tres large, les arbitres pourraient 
designer les regles de droit applicables sans se heurter a des restrictions qui ne 
s'imposent pas non plus aux parties elles-memes. 
Seulement, l'ordre public du droit international se fera sentir. Les resultats 
auxquels aboutira la loi choisie pour le contrat d'Etat doivent etre acceptables du 
point de vue du droit international, l'ordre juridique de base. De nouveau, on 
rencontre un parallele avec le droit international prive des Etats. Si le droit inter-
national prive de l'Etat A designe ou permet de choisir la loi de B, c'est toujours 
sous reserve de l'ordre public de A que la loi B sera appliquee. 
Ainsi faut-il estimer, en raisonnant sur la base de ce parallelisme, que, selon le 
droit international, les parties ne puissent pas ecarter, a l'aide du choix d'une 
certaine loi, les lois de police de l'Etat partie au contrat. 
82. Si, du point de vue de l'ordre juridique international, il va de soi que, pour un 
tel contrat d'Etat, les lois de police de l'Etat qui rec;:oit l'investissement s'appliquent 
en principe, cet ordre international en determinera, le cas echeant, les bornes. 
Meme si on respecte sans reserve la souverainete de cet Etat, il est concevable 
que ses lois sont jugees excessives du point de vue d'un equilibre juste entre les 
parties au contrat et du rapport sous-jacent des Etats concernes. V oila le noyau 
de droit imperatif d'un «ordre public» faisant partie, du droit international!21 
Le besoin de cet equilibre peut se faire sentir egalement en faveur de l'Etat 
concerne, si, par exemple, une renegociation s'impose malgre les clauses du contrat. 
21 V. la sentence dans l'affaire Setenave-Settebello du 9 juillet 1985, a laquelle a ete faite 
reference par W.L. Craig, W.W. Park, J. Paulsson, ICC Arbitration, Oceana 1990, 
p.654. Le motif no. 22 se lit comme suit: 'For these reasons we formed the view that 
if, but only if, the Decree-Law itself cannot be impugned Setebello would be liable to 
Setenave in damages for repudiation of its obligation to .... In our judgment, however, 
the nature, purpose and effect of this Decree-Law are such that to give effect to it 
here would be contrary to international law, to doctrines of public policy common to 
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83. I1 y a done une difference tres nette entre le droit international prive commun 
des Etats et le droit international prive de l'ordre juridique d'enracinement des 
contrats d'Etat. Ou trouver le fondement juridique en dehors des ordres juridiques 
etatiques, si on se refuse a admettre que le droit international public le fournit? 
IVLe contrat d'Etat et son statut juridique: 
I' etat de la question 
84. Les idees avancees par un groupe d'auteurs dont M. Weil est le protagoniste, 
ont le merite extraordinaire d'un defi, a savoir le defi de trouver une reponse 
adequate a un probleme de grande portee qui doit ne pas etre escamote. Ces 
idees ouvrent une perspective, dessinent un developpement possible du droit. 
Le noyau dur en est l'idee selon laquelle le droit international public aura a 
remplir la fonction d'ordre juridique d'enracinement des contrats d'Etat. Aussi 
faut-il explorer si et clans quelle mesure cette idee a ete accueillie favorablement 
clans la jurisprudence aussi bien que clans la doctrine. Force sera de conclure que 
cet accueil a ete fort peu chaleureux d'un cote. De l'autre cote, le phenomene des 
contra ts d'Etat n' est pas reduit a quelque chose qui ne sort pas du cadre du droit 
international prive traditionnel. Le droit positif et la doctrine sont encore en 
plein developpement. 
On ne pourra pas terminer ces reflexions sans etudier le cadre institutionnel 
cree en 1965 a Washington a l'initiative de la Banque mondiale, a savoir le CIRD I, 
pour ensuite considerer les mesures legislatives prises par les Etats de l'Union 
Europeenne conjointement avec les Etats ACP. 
Le plan de ce chapitre IV sera done le suivant: 
A. L'enracinement de l'idee de l'ordre juridique de base, 
B. Les cadres institutionnels multilateraux. 
A. L'enracinement de l'idee de l'ordre juridique de 
base 
85. L'idee selon laquelle le droit international public serait, par excellence, l'ordre 
juridique dont l'autorite attribue la valeur juridique aux rapports contractuels 
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entre un Etat, d'une part, et une entreprise etrangere, d'autre part, a ete soutenue, 
avant tous, par M. Weil. Elle a ete reprise par M. Rene-] ean Dupuy clans la 
sentence arbitrale rendue par lui clans l'affaire celebre de Texaco.22 
Bien que cette consecration ait ajoute nettement de l'autorite a la theorie, on 
ne peut s'empecher de constater que cette sentence est restee seule, pour ne pas 
dire isolee.23 Le developpement annonce par cette sentence n'a pas connu de 
suite, ou guere. II n'en reste pas moins qu'elle ne cesse de provoquer un flux de 
commentaires, raison suffisante pour la considerer quand meme comme un jalon 
important. 
II ya lieu de s'interroger sur les causes de ce mq.nque de succes. Probablement, 
selon !'opinion de certains, la question qui se pose est celle de savoir si le droit 
international public est susceptible de remplir la fonction d'ordre juridique de 
base (a), tandis que, selon d'autres opinions, il faut s'interpeller sur l'idee de 
l'ordre juridique de base elle-meme, quel qu'il soit (b). 
a. Le droit international public est-ii susceptible de remplir la fonction d'ordre 
juridique de base.? 
86. II faut bien rappeler I' obstacle preliminaire qui consiste a reconnaitre a l'entre-
prise etrangere la qtialite de sujet de droit du droit international public, quand 
bien meme une telle qualite serait soumise a des restrictions importantes. Si, 
apres reflexion, cet obstacle s'averait insurmontable, la valeur pratique & notre 
belle doctrine serait extremement modeste: un hon exercice purement academique. 
II n'en reste pas moins que le probleme est la: il ne peut etre escamote parce 
qu'il n'est aucunement fantaisiste. 
La communaute intemationale, !'ensemble des Etats, ne peut se soustraire a 
ses responsabilites et a sa vocation de promouvoir le bien commun, qu'il s'agisse 
de la protection de l'environnement, de la lutte contre la famine et la misere de 
plus d'un milliard d'etres humains, OU d'autres grands problemes encore. 
22 Sentence du 19 janvier 1977,Journal du droit international (Clunet), 1977, p. 350-389; 17 
International Legal Materials l-37 (1978); International Law Reports Vol. 53, p. 4205rr; 
sentence prelim.inaire du 27 novembre 1975 (texte anglais), International Law Reports 
Vol. 53, p. 389-419. 
23 V. cependant Georges R. Delaume, Issues of Applicable Law in the Context of the 
W odd Bank's Operations, un article clans: The Transnational Law of International Com-
mercial Transactions, ed. N. Horn, Clive Schm.itthoff, Kluwer 1982, p. 317 (322). 
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L'une de ces responsabilites est de trouver une solution juridique aux problemes 
que peuvent sou1ever les flux transfrontieres de capitaux. II en va incontestablement 
de l'interc~t des Etats, taut de ceux qui ex.portent que de ceux qui importent des 
capitaux comme instruments de developpement economique a long terme et, de 
ce fait, interessant !'infrastructure indispensable de l'Etat importateur. II s'agit de 
ne pas meconnaitre que, au plan international, se presente le probleme deja connu 
en droit interne clans plusieurs pays, a savoir que, pour certains contrats auxquels 
l'autorite publique, et notamment l'Etat, est partie, il ya inegalite des parties du 
seu1 fait que !'operation qui est seu1ement commerciale et economique du cote de 
l'entreprise, est pour l'autre partie, l'Etat, fonction de sa mission inalienable de 
promouvoir le bien-etre de la communaute etatique, de la nation. 
II faut ne pas atomiser le probleme en considerant chaque contrat d'Etat 
comme un phenomene isole. Au contraire, il y a une multitude de tels contrats, 
avec les memes problemes sous-jacents, si varies qu'ils soient. Un defi se presente 
pour le droit; ce defi depasse le niveau des Etats pris isolement. Etant donne que, 
clans une certaine mesure; ces contrats relevent du secteur de la politique etrangere 
des Etats concemes, le droit international public se doit de developper un regime 
clair, bien equilibre, juste et rassurant taut pour les Etats que pour les grandes 
entreprises. Seulement ce.qu'il faut a la communaute intemationale, c'est la volonte 
ainsi que le courage necessaires pour developper un tel regime. II n'y a pas lieu de 
glisser clans un pessimisme sans issue. Le CIRDI ne pourrait-il pas etre place clans 
la perspective de ce developpement souhaitable? 
Mais d'abord, est-il necessaire de se soucier d'un ordre juridique de base? 
b. Un ordre juridique de base quel qu'il soit est-ii indispensable.? 
87. Du cote des Etats plutot pauvres et qui avaient, ou out toujours, besoin 
d'injections de capitaux considerables pour mettre au point une infrastructure 
satisfaisante, on a beaucoup insiste sur la souverainete nationale comme argument 
pour estimer que la loi de l'Etat importateur de capitaux soit la seule concevablement 
applicable et le juge d'un tel Etat le seul qui puisse etre competent. Ce point de 
vue n'a pas prevalu. Si le droit international public n'est pas non plus acceptable 
comme ordre juridique de base, quel autre ordre pourrait etre retenu? 
88. M. Pierre Mayer, de son cote, a conteste la legitimite de la question.24 II se 
24 Melanges Goldman, article intitule 'Le mythe de l'ordre juridique de base' (ou Grundle-
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declare d'avis que l'arbitre n'a pas besoin d'un ordre juridique comme loi de son 
«for»: l'arbitre s'integre clans le cadre preconstitue du rapport contractuel des 
parties, et il donne ses meilleures vues tandis que, au moment ou la reconnaissance 
et/ou I' execution clans un Etat quelconque est desiree par l'une des parties, l'autorite 
competente de cet Etat exercera un controle restreint. 
L'eminent auteur s'est exprime de la meme maniere sur !'arbitrage clans son 
cours a l'Academie de La Haye.25 II n'est pas le seul a soutenir cette these. On 
dirait que, clans cette maniere de voir, l'arbitre n'a pas besoin d'un 'siege' pour la 
procedure. Le cadre contractuel que lui offrent les parties au contrat, lui suffit. 
89. Des avant les ecrits de M. Mayer, cette maniere de voir avait attire I' attention 
de l'lnstitut de Droit international. MM. Van Hecke et Weil ont participe aux 
travaux qui ont abouti en 1979 a la resolution d'Athenes et, ulterieurement, aux 
travaux de l'lnstitut qui ont resulte en 1989 clans la resolution de Saint-Jacques-
de-Compostelle. Bien que la resolution de 1989 ne souleve pas la question de 
l' ordre juridique de base - apparemment les conditions pour le moindre accord 
sur ce point n'etaient pas reunies-, M. Arthur von Mehren, rapporteur de la 
commission qui a prepare le projet de resolution, a cru bon de pub lier le texte de -
la resolution enfi~ adoptee, mais ce avec une note explicative.26 .L'auteur souligne 
que pour I' arbitrage, le compromis ou la clause arbitrale est absolument essentielle 
et, variant sur la maxime bien connue de F.A. Mann,27 M. von Mehren ecrit: 
«pactum facit arbitrum» Mais, tout en reconnaissant la primaute du pactum, ii ne 
passe pas outre a notre probleme. II souligne en effet que, du point de vue 
juridique, l'autorite pour dire le droit n'emane pas d'un souverain obscur mais 
d'un ordre international. Cet ordre se fonde sur I' accord largement soutenu selon 
lequel ceux qui s'engagent clans les echanges commerciaux et economiques inter-
nationaux sont legitimes a mettre au point une procedure tendant a resoudre des 
differends, laquelle procedure existe et fonctionne independamment des ordres 
juridiques nationaux. De meme, ces participants aux echanges internationaux 
sont legitimes a se mettre d'accord sur un ensemble de regles de droit materiel et 
de principes. Cette procedure pour resoudre des differends trouve son appui et 
gung), p. 199-216, idem, article intitule 'La neutralisation du pouvoir normatif de 
l'Etat en matiere de contrats d'Etat',Journal du droit international (Clunet) 1986, p.5-78. 
25 RCADI 1989 V, tome 217. 
26 Yearbook of Commercial Arbitration XVI (1991), p. 223, texte anglais. 
27 FestschriftMartinDomke 1967, article intitule 'lex facit arbitrum'. 
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un degre d' effectivite clans les realites economiques et sociologiques et notamment, 
clans !'existence d'une communaute commerciale internationale meme si, clans 
certains cas, les autorites etatiques judiciaires et administratives se montrent 
reticentes. 
Cette explication est vraiment surprenante. M. von Mehren a connu, en tant 
que rapporteur, les fonds et trefonds des opinions emises par les membres savants 
de l'Institut et ne se trouve pas gene a formuler ces observations comme une note 
explicative. Force est de constater que l'idee d'un ordre juridique de base n'est 
auc:Unement ecartee. Seulement, cette qualite n'est pas attribuee au droit interna-
tional public, mais plutot a un ordre extra-etatique qui se fonde sur et clans le 
monde du commerce international lequel, d'ailleurs, n'est pas decrit plus en detail. 
90. Si cette explication par M. von Mehren constitue un element precieux pour le 
dossier relatif a la Lex Mercatoria, elle ne rend pas compte de !'aspect specifi.que 
de notre probleme, a savoir le fait que l'une des parties au contrat international a 
la qualite d'un Etat qui, en tant que tel, ne peut se soustraire a ses responsabilites 
politiques. Cependant, ce qui est positif, semble-t-il, clans la note de M. von 
Mehren, c'est que ce grand savant ne nie pas la pertinence de la question relative 
a l'ordre juridique de base. Si la doctrine de M. Weil et des siens n'est pas 
soutenue, la question n'est pas esquivee. Au contraire, sa pertinence est affirmee. 
Cette affirmation aura donne satisfaction a la Chambre de Commerce Interna-
tionale, et notamment a sa Cour d'arbitrage. Cette institution a rempli une fonction 
essentielle clans la promotion de I' arbitrage a-national ainsi que de la Lex Mercatoria. 
On ne peux manquer de rappeler le soutien continu de Berthold Goldman comme 
celui d'autres juristes eminents. Goldman a deblaye une grande partie du terrain. 
Ce faisant, il a su faire un usage tres effi.cace du vocable 'Lex Mercatoria'. Si on 
pouvait se contenter de !'arbitrage du commerce international en ne faisant plus 
de distinction entre cet arbitrage, d'une part, et !'arbitrage en matiere de contrats 
d'Etat, d'autre part, la CCI et d'autres institutions comparables ne laisseraient 
plus de place au CIRDI. Le CIRDI et d'autres cadres analogues pourraient tres 




B. Les cadres institutionnels multilateraux 
91. Comme il a ete prevu, nous etudierons d'abord le CIRDI (a), et ensuite, le 
cadre etabli en liaison avec le Fonds Europeen de Developpement de l'Union 
Europeenne (b). 
a. Le Centre International pour le Reglement des Differends Relatifs aux 
Investissements (CIRD !)28 
92. La Banque mondiale ou - officiellement - la Banque Internationale pour la 
Reconstruction et le Developpement, remplit sa mission de maniere salutaire 
pour le flux international necessaire de capitaux. Elle stimule l'economie mondiale 
et notamment le developpement d'un nombre important d'Etats pauvres. Parmi 
d'autres instruments, elle se sert d'instruments juridiques. Nous avons deja rencontre 
la Convention de Seoul de 1985 instituant l'Agence Multilaterale de Garantie 
d'lnvestissements (AMGI) et les directives relatives au traitement de l'investisse-
ment direct etranger du 21 septembre 1992. 
U ne autre convention, plus ancienne et plus importante encore, est celle du 18 
ma~s 1965 de Washington. C'est cette convention qui est a la base du Centre. 
Debut 2000, elle comptait 147 signatures et lJI ratifications.29 11 faut tenir presents 
a I' esprit tant la mission mondiale ou universelle de la Banque que le fait que cette 
convention fait partie d'un ensemble d'instruments a I' aide desquels la Banque 
cherche a remplir sa mission. 
93. Le Centre a ete cree specifiquement pour faciliter la resolution de differends 
qui trouvent leur origine clans des contrats d'investissement entre un Etat et un 
investisseur etranger. (V. le preambule) 
Pour ce qui concerne sa structure, le Centre se trouve sous la direction d'un 
Conseil Administratif et d'un Secretariat. Chaque Etat partie a la Convention a 
un siege au Conseil, lequel normalement est occupe par la personne qui represente 
ce meme Etat en tant que gouverneur de la Banque. 
28 Site CIRDI: www.worldbank.org/icsid 
29 E. Gaillard, Journal du droit international, 1996, p. 273, 1997, p. 277-279, 1998, p. 241 e.s., 
2000, p. 149, 2001, p. 149 e.s. Les Etats africains ont fait une contribution importante 
a la conception ainsi qu'a la mise au point du CIRDI, V. A.A. Agyemang, 21 Comp. 
and Int. Law ff!Earterly Journal of South Africa, 1988, p. 177-
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Le Centre a la pleine personnalite juridique internationale, y compris la personnalite 
'juridique en matiere de droit prive (V. !'article 18). II jouit d'immunites et de 
privileges. 
Le Centre a cree des centres regionaux a Kuala Lumpur et au Caire.30 
94. Son domaine d'activites, sa competence s'etendent aux differends d'ordre 
juridique. Cela souligne qu'il s'agit de la question de savoir si certains actes ou 
certaines omissions sont conformes ou non au contrat concerne. 
Le Centre ne s'occupe que de contrats entre un Etat et un ressortissant d'un 
aufre Etat. II est precise que l'Etat partie au contrat peut etre compris de maniere 
a y englober telle collectivite publique OU tel organisme dependant de lui qu'il 
designe au Centre. Apparemment, les Etats ont une certaine latitude pour ne pas 
les designer tous. Ou faut-il plutot estimer qu'il intombe a l'Etat partie a la 
Convention de presenter une liste complete?31 
II est souligne qu'il faut une relation directe avec un investissement. Toutefois, 
la notion d'investissement n'est pas definie. 
En tout cas, les grands investissements ne sont pas exclus. Les contrats y 
relatifs seront sans doute qualifies de contrat d'Etat. Tant qu'il n'est pas certain 
que le contrat d'Etat obeit a un regime juridique particulier, la notion de contrat 
d'Etat reste passablement floue. Mais des que le contrat d'Etat est compris comme 
un contrat qui revet une certaine importance economique, voire politique pour 
l'Etat concerne, on pourrait s'imaginer des contrats qui ne sont pas des contrats 
d'investissement et des contrats d'investissement de moindre importance qui ne 
· sont pas des contrats d'Etat. II n'en reste pas moins que le Centre de Washington 
merite notre attention a cause des liens avec notre sujet. 
95. La notion de <<ressortissant d'un autre Etat contractant» a ete utilement precisee, 
de maniere a souligner que le differend doit vraiment relever de l'ordre international, 
du moins pas seulement de l'ordre interne de l'Etat partie au differend. Or, la 
participation a la vie economique d'un Etat peut tres bien prendre la forme 
juridique d'une societe ou autre personne morale regie par la loi de ce meme Etat. 
Mais cela n'exclut aucunement que le capital investi vienne de l'etranger et que 
des etrangers soient intimement interesses au succes de I' operation. Un gouverne-:-
ment etranger pourrait meme etre tente de se prevaloir de son droit de protection 
30 Accord CIRDI, Kuala Lumpur du 5 fevrier 1979, 22ILM 522-523 [!983}. 
3
' Moshe Hirsch, The Arbitration Mechanism of the International Center for the Settlement of 
Investment Disputes, Martinus Nijhoff 1993, p. 68-69. 
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diplomatique si l'arret de la Barcelona Traction de la Cour Internationale de 
Justice (1970) n'y faisait pas obstacle. 
Les negociateurs de la Convention se sont rendu compte que tel ou tel Etat 
pourrait insister pour que des investissements etrangers soient canalises par la 
voie d'une societe constituee selon la loi de cet Etat. En cas de differend, un tel 
Etat pourrait etre tente d'arguer que ce differend est purement interne, etant 
donne que cette societe, bien que sous contr6le etranger, n'est pas etrangere. Or 
une telle discussion pourrait decourager les investisseurs etrangers. Aussi les nego-
ciateurs ont-ils prevu, a !'article 25, deuxieme alinea, que le 'ressortissant d'un 
autre Etat contractant' signifie: .. lettre b: .. et toute personne morale qui possede 
la nationalite de. l'Etat contractant partie au differend a la meme date {la date a 
laquelle les parties ont consenti a soumettre le differend a la conciliation ou a 
!'arbitrage} et que les parties sont convenues, aux fins de la presente Convention, 
«de considerer comme ressortissant d'un autre Etat contractant en raison du 
contr6le exerce sur elle par des interets etrangers». 
Cette disposition a fait l'objet de plusieurs sentences. Ainsi celle du tribunal 
arbitral constitue clans l'affaire Vacuum Salt Producers Ltd. - Ghana, sous la 
presidence de Sir Robert Jennings. II a •conclu que la competence lui faisait 
defaut.32 
Le plus souvent, le «ressortissant d'un autre Etat contractant» au sens de I' article 
25, premier alinea, sera une societe regie par la loi de cet Etat. Et, en principe, 
selon la coutume en droit international public, cet Etat pourrait se prevaloir de 
son droit d'exercer la protection diplomatique aupres du gouvernement de l'Etat 
qui est partie au contrat d'investissement. Parfois une telle demarche pourrait 
envenimer le climat de cooperation qui est cense exister. Aussi faut-il signaler 
!'article 27 de la Convention, lequel oblige l'Etat originaire de l'investissement a 
ne pas faire usage de !'instrument de la protection diplomatique. 
On peut soup<;onner le dessein des initiateurs et des negociateurs d'assurer 
une ambiance de serenite aux investissements de grande importance. 
D'ailleurs, cet article 27 n'est qu'une extension de !'article 26 qui nous dit que 
le consentement a !'arbitrage selon la Convention est considere comme impliquant 
renonciation a tout autre recours. 
96. Dans le domaine ainsi delimite, le Centre ne peut passer a !'action que sur la 
base d'un accord ecrit des parties pour soumettre leur differend au Centre. 
32 Yearbook CommercialArbitrationXX (1995), p. 11-34. 
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II est significatif que, clans de nombreux instruments internationaux, on trouve 
une clause d'arbitrage qui fait reference au CIRDl.33 
Cet accord lui-meme peut tres bien fafre l'objet d'un desaccord. L'une des 
parties pourrait preferer ne pas s'engager clans l'une des procedures prevues, a 
savoir la conciliation et !'arbitrage, et contester qu'un accord est intervenu a cet 
effet. Plusieurs defenses sont concevables, comme 
- le differend ne releve pas de la competence du Centre; 
la personne qui a signe au nom de l'Etat a meconnu l'incapacite de l'Etat de 
compromettre. 
Le probleme qui se pose pour un tribunal arbitral est un probleme preliminaire. 
II en va de la competence pour decider sur la competence clans le cadre du 
CIRDI. C'est un probleme notoire comme celui de la loi applicable a la question 
de savoir si les parties a un contrat international se sont mises d'accord sur la loi 
applicable dont dependent I' existence et la validite du contrat. 
II faut bien un point de depart, un ordre juridique preexistant susceptible de 
fournir la solution. Le probleme ne semble pas etre soluble: il faut y trancher. Or, 
la Convention attribue la competence sur la competence a la commission de 
reconciliation, resp. au tribunal arbitral (V. les articles 32 et 41). Du moins peut-on 
estimer que l'Etat qui a ratifie la Convention s'est resigne ace que le probleme 
preliminaire dont s'agit soit tranche de la sorte. 
Le probleme a ete examine par l'Institut de droit international. La resolution 
de Saint-Jacques-de-Compostelle y consacre l'un de ses neuf articles. A !'article 4 
sont enumerees les sources de droit OU les arbitres peuvent puiser !'inspiration. 
II en est de meme de I' exception de l'incapacite qui, souvent, aura l'air d'etre 
une chicane. La Convention de 1965 y passe outre, mais l'Institut la declare tout 
simplement mal fondee (V. article 5). Par consequent, un Etat court le risque que 
l'un de ses organes meconnaisse les limites de ses pouvoirs en souscrivant une 
clause arbitrale. 
33 E. Gaillard, Journal du droit international 1996, p. 274, 1998, p. 241 e.s. (242); Paul 
Peters, Exhaustion of Local Remedies:Ignored in most Bilateral Investment Treaties, 
Netherlands International Law Review 1997, p. 233-247. M. Peters y etudie le jugement 
de la Cour Internationale de Justice clans l'affaire ELSI, Recueil 1989, p. 41 e.s. Cette 
affaire opposait l'Italie aux Etats-Unis. Dans le jugement, la Chambre de la Course 
montre reticente a admettre que la regle coutumiere de I' 'exhaustion' peut etre mise 
a l'ecart tacitement clans les traites bilateraux d'investissement. II n'en reste pas moins 
ouverte la question de savoir si une reference clans un tel traite a !'arbitrage du 
CIRDI ne vaut pas renonciation a la regle coutumiere. 
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Ce qui va de soi, parfois vaut mieux d'etre dit ex:pressement. Si la Convention de 
1965 s'en abstient, la Resolution le dit utilement a son article 9: des motifs deduits 
de la souverainete de l'Etat ne peuvent plus fare invoques, l'Etat ayant non seulement 
ratifie la Convention mais souscrit a l'accord pour soumettre le differend au 
Centre, OU bien, en dehors de la Convention de 1965, a la clause arbitrale. 
La force obligatoire d'une clause arbitrale a un autre aspect encore, a savoir si 
une telle clause reste intacte au cas ou le contrat dont elle fait partie est declare 
nul, suspendu ou non avenu. 11 s'agit de l'autonomie de la clause arbitrale. L'Institut 
prend soin de souligner que «la convention cl' arbitrage est autonome par rapport a 
la relation juridique a laquelle elle se refere» (V. article 3, lettre a). 
97. Une fois passes les ecueils de la phase preliminaire, on pent entrer clans le vif 
de la matiere, a savoir la question de la loi applicable au fond. 
L'article 42 de la Convention, et notamment le premier alinea de cet article, 
merite un examen. L'article nous rappelle les grands problemes de notre sujet. 11 
s'agit du fondement juridique tant de !'arbitrage que des contrats qui en font 
l'objet. 
Pour mieux s'orienter, il faut prendre en consideration aussi l'article 44 d'ou il 
ressort que le regime de l'arbitrage est autonome.34 Les lois etatiques, OU autres, 
en matiere de procedure arbitrale ont ete mises a l'ecart. L'arbitrage du CIRDI 
est un ensemble qui se suffi.t a lui-meme.35 Cela nous empeche de situer les arbitrages 
qui se deroulent clans le cadre du CIRDI clans le cadre juridique de l'un des Etats. 
Ces arbitrages ne sont done pas ivoiriens, mexicains, frarn;:ais ou suisses. Ou 
faut-il estimer, clans l'orthodoxie la plus stricte du droit international - Cour 
permanente de justice internationale 1929, affaire des emprunts serbes -, que 
!'arbitrage qui ne releve pas du droit international public releve necessairement 
du droit d'un Etat? 
34 Article 44. Toute procedure d'arbitrage est conduite conformement aux dispositions 
de la presente Section et, sauf accord contraire des parties, au Reglement d'arbitrage 
en vigueur a la date a laquelle elles ont consenti a !'arbitrage. Si une question de 
procedure non prevue par la presente Section ou le Reglement d'Arbitrage ou tout· 
autre reglement adopte par les parties se pose, elle est tranchee par le Tribunal. 
35 Georges Delaume,Journal du droit international (Clunet) 1982, p. 809 e.s., idem, clans le 
recueil Contemporary Problems in International Arbitration, sous la redaction de Julian 
D.M. Lew, Londres 1986, p. 23-40 (33-34); Andrea Giardina, ICSID: a Selfcontained, 
Non-national Review System, in 'From International Arbitration towards Judicialisation 
and Uniformity? Twelfth Sokol Colloquium, sous la redaction de Richard B. Lillich et 
Charles N. Brouwer, New York 1993· 
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A mains qu'on ne se declare partisan du courant de pensee selon lequel l'arbitre 
n'a pas besoin d'une loi pour exercer sa fonction, -le cadre contractuel preconstitue 
des parties lui suffirait -, il faut trouver une autre explication. (Ce courant de 
pensee ferait d'ailleurs perdre toute signification a la Convention de 1965 laquelle, 
justement, organise un regime arbitral.) Ce qui reste comme fondement possible, 
c'est soit le droit international - courant de pensee de M. Weil - , soit le droit de 
la communaute extra-etatique du commerce international evoque par M. von 
Mehren. 
La Convention de 1965 ne constitue pas elle-meme un nouvel ordre juridique; 
elle ne peut, semble-t-il, que s'inserer clans un autre ordre juridique. 
Le tres grand nombre de ratifications peut faire penser que, desormais, la 
Convention est I' expression du droit international plutot qu'un accord particulier 
d'un groupe d'Etats restreint. La codification du droit de la mer - qui est cense se 
trouver clans les grandes conventions recentes, UNCLOS - n'a pas plus d'adherents! 
L'examen du premier alinea de l'article 42 nous fait remarquer que ses regles 
ne sont aucunement en conformite du droit international prive commun, codifie 
clans la Convention de Rome 1980 en celle de Mexico.36 
98. Cet alinea distingue deux hypotheses: les parties ont precise les regles de droit 
applicables au fond, ou elles ne l'ont pas fait. 
D'abord, le verbe 'adoptees' («agreed by») contient deja l'indice d'une derogation. 
Cela est confirme par les mots 'regles de droit' («rules of law») - qu'on retrouve 
clans -1e Nouveau Code de procedure civile frarn;ais, a l'article 1496: 'L'arbitre 
tranche le litige conformement aux regles de droit que les parties ont choisies; a 
defaut d'un tel choix, conformement a celles qu'il juge appropriees. On a evite de 
dire que les parties peuvent choisir la loi OU le droit d'un Etat, et ce a dessein. Ce 
que choisissent les parties a un contrat d'Etat est tout autre que la loi d'un Etat. 
On leur accorde une tres grande liberte. Cela est confirme par l'Institut de Droit 
international, tant clans sa resolution adoptee en 1979 a Athenes (article premier) 
36 Article 42. 1. Le Tribunal statue sur le differend conformement aux regles de droit 
adoptees par les parties. Faute d'accord entre les parties, le Tribunal applique le droit 
de l'Etat contractant partie au differend - y compris les regles relatives aux conflits de 
lois - ainsi que les principes de droit international en la matiere. 
2. Le Tribunal ne peut refuser de juger sous pretexte du silence ou de l'obscurite du 
droit. 
3. Les dispositions des alineas precedents ne portent pas atteinte a la faculte pour le 
Tribunal, si les parties en sont d'accord, de statuer ex aequo et bono. 
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que par celle adoptee en 1989 a Saint-Jacques-de-Compostelle, article 5. Ces textes 
se plient a la pratique. Pas mal de formules redigees par les parties ont ete 
rendues publiques grace aux sentences arbitrales publiees. A la limite, l'usage de 
cette liberte peut aboutir a une collection heterogene de regles qui est peu compa-
tible avec l'homogeneite et la coherence indispensables du rapport unique entre 
les parties. Faut-il trouver ailleurs le principe de l'unite de l'ordre? Cela nous 
amene a la grande question sous-jacente. 
Ce qui frappe a la lecture des deux phrases du premier alinea de l'article 42, 
c'est que la reference aux principes de droit international en la matiere ne se 
retrouve que clans la deuxieme phrase. La question se pose done de savoir si, en 
choisissant la loi de l'Etat qui est partie au contrat d'Etat, les parties sont censees 
exclure les principes de droit international, ou ce qui est plus important encore, si 
les parties sont en mesure de les exclure. 
V oila un point tres sensible. Lars des negociations, les Etat plutot pauvres et, 
de ce fait, interesses a recevoir des investissements, se sont prevalus de leur 
souverainete et se sont montres tres soupc;onneux a l'egard de toute possibilite 
legale de mettre a l'ecart des lois etatiques, et notamment sur la base de principes 
de droit international. L'incoherence du texte ne s'explique que par cette attitude 
ferme de quelques Etats. 
Mais le fait meme que la Convention CIRDI permet de faire appel a l'arbitrage 
du CIRDI est un indice de ce qu'il ne faut pas exclure a priori que l'equilibre du 
rapport contractuel ne soit perturbe par des mesures legislatives de l'Etat partie 
au contrat. 
11 faut a l'arbitre une base juridique solide pour trancher un tel point litigieux 
delicat. Aussi ne s'etonnera-t-on pas de lire clans la resolution de l'Institut adoptee 
en 1989, a l'article 2, que «En aucun cas un arbitre ne doit meconnaitre les principes 
d'ordre public international sur lesquels un large consensus s'est forme clans la 
communaute internationale». 
«L'ordre public» ne devrait pas etre un mot fetiche. Un ordre public ne se 
conc;oit que comme le noyau dur d'un vrai ordre juridique, ses principes de base, 
ses points d'honneur. Un ordre juridique n'est pas une construction seulement 
intellectuelle, aucunement. C'est l'ossature d'une communaute vivante. Ordre pu-
blic, ordre juridique et communaute ne peuvent etre isoles l'un de l'autre! 
(V. la sentence du 9 juillet 1985 clans l'affaire Setenave-Settebello clans laquelle 
1es arbitres ont ecarte un decret de l'Etat concerne et qui etait destine a renverser 
le rapport contractuel existant, en supprimant un delai fatal convenu apres de 
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longues negociations. Pour trancher ce point delicat et essentiel clans la procedure, 
les arbitres ont invoque la contrariete de ce decret au droit international, aux 
doctrines de l' ordre public communes aux nations civilisees en general, celle du 
siege y compris, et aux notions de base de l'equite). 
99. Dans la deuxieme phrase du premier alinea de !'article 42, ce point sensible 
n'est pas tranche pour autant. A la lire de pres, on constatera que le droit de l'Etat 
contractant partie au differend n'a pas ete subordonne aux principes de droit 
international. Les mots 'ainsi que' laissent la question ouverte. 
roo. II ya lieu de faire remarquer que, clans cette deuxieme phrase, le droit de 
l'Etat partie au contrat est declare applicable, mais ce clans une maniere exorbitante 
du droit international prive commun. V. les mots «y compris les regles relatives 
aux conflits de lois». Tout en etant exorbitante, cette clause n'est pas inutile. Elle 
renforce la previsibilite des decisions et peut rendre un service precieux a l'arbitre 
qui maintenant est dispense pour une grande partie d'une motivation de ses 
decisions en matiere de droit international prive. 
II parait raisonnable de penser que cette meme clause permet OU meme oblige 
l'arbitre a appliquer les lois de police de l'Etat concerne, ne serait-ce que sous 
reserve de l'ordre public vraiment international. Une telle reserve ne se retrouve 
pas clans le texte de la Convention, il est vrai. Le principe de la soumission au 
controle du droit international a pourtant ete affirme clans la sentence Latco-Liberia 
du 31 mars 1986 (Revue de !'arbitrage 1994, p.192), mais ce tribunal s'est declare 
content de ne pas devoir constater une contrariete entre le droit du Liberia et le 
droit international public. 
ror. La sentence, une fois rendue, n'a pas besoin d'une approbation, ratification 
ou autre acte de reconnaissance par une autorite etatique ou autre. La sentence se 
suffit a elle-meme. 
II n'en reste pas mains que son autorite de chose jugee, son caractere definitif 
et obligatoire appelle quelques observations. 
D'abord - nous l'avons deja signale - l'autonomie de la procedure a trouve une 
expression tout a fait remarquable en ce que tout controle de la part d'une autorite 
etatique est formellement exclu et interdit (V. l'article 54, premier alinea: «Chaque 
Etat contractant reconnait toute sentence rendue clans le cadre de la presente 
Convention comme obligatoire et assure !'execution sur son territoire des obliga-
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tions pecuniaires que la sentence impose comme s'il s'agissait d'un jugement 
definitif d'un tribunal fonctionnant sur le territoire dudit Etat»). 37 
11 faut le comparer a la Convention de 1958 signee a New York. Cette Convention 
connait, a son article V, un nombre limite - il est vrai - de motifs importants pour 
refuser la reconnaissance et I' execution. Rien de cela clans notre convention! 
Les objections que pourrait soulever une sentence ne peuvent etre soumises 
qu'a un Comite ad hoc, nomme selon I' article 52, deuxieme alinea. 11 faut conclure 
que tant les autorites de l'Etat partie au contrat que celles d'autres Etats doivent 
s'abstenir. Elles ne peuvent que se resigner au resultat de la procedure prevue par 
la Convention et, par consequent, se voient dispensees de decisions qui, le cas 
echeant, s'averent fare delicates. 
Un Comite ad hoc, comme prevu a !'article 52, a ete constitue au mains deux 
fois (affaires Amco, Klockner). 
Si les objections soumises au Comite ad hoc lui paraissent bien fondees, il peut 
annuler la sentence en tout ou en partie. 11 ne lui incombe pas la tache de rendre 
une nouvelle sentence comme un tribunal d'appel. Au contraire, ce n'est qu'un 
nouveau tribunal arbitral qui peut etre appele a statuer de nouveau. 
ro2. Le nombre augmentant - deja considerable - de ratifications est un indice de 
ce que le CIRDI s'est bien implante clans le monde des rapports economiques 
internationaux. Pendant longtemps, le succes du CIRDI etait fort inodeste. 11 n'a 
eu uncertain essor que depuis une quinzaine d'annees, encore que le nombre 
d'arbitrages est reste limite. Cependant, on ne cesse de signaler que, clans un 
grand nombre de traites relatifs aux i~vestissements internationaux, on trouve 
des references a la conciliation ainsi qu'a I' arbitrage clans le cadre du CIRDI. 11 
semble que, finalement, le CIRD I qui est l'un des composants du groupe de la 
Banque mondiale, est reconnu clans sa vocation de se placer au centre du develop-
pement du droit relatif aux contrats d'Etat, et ce en precisant progressivement la 
notion de contrat d'Etat 
Ayant constate ce role distingue reserve au CIRDI, on ne peut manquer de se 
concentrer sur un mecanisme mis au point clans le cadre Union Europeenne -
EtatsACP. 
37 US District Court for the Southern District Court of New York 12 decembre 1986 
(Letco-Libfoa), 26I.L.M. 695 (1987)+ (695-701; Cass. Fr. rr juin 1991, (SOABI-Senegal), 
]. 1991 p. 1005 note E. Gaillard. 
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b. Le programme EU-A CP 
rn3. La Decision no. 3/90 du Conseil des ministres ACP-CEE du 29 mars 199038 
portait adoption de la reglementation generale, des cahiers generaux des charges 
et du reglement de procedure de conciliation et d'arbitrage relatifs aux marches 
de travaux, de fournitures et de services finances par le Fonds europeen de deve-
loppement (FED). La decision etait assortie de cinq annexes. L'annexe Ven 
contient le reglement de procedure de conciliation et cl' arbitrage. 
Une telle decision des ministres ACP-CEE parait devoir etre consideree comme 
une etape clans la cooperation entre les Etats concernes clans la mesure ou cette 
cooperation trouve son cadre legal clans les conventions successives de Lome, 
lesquelles ont eu un precurseur clans la Convention de Yaounde de 1966. 
La Communaute europeenne dont plusieurs Etats membres ont chacun des 
rapports de vieille date avec un ou plusieurs Etats ACP, a mis au point un plan 
commun de developpement et de soutien dont il est superflu de souligner l'impor-
, tance. 
Du point de vue de notre sujet, la decision et les annexes appellent quelques 
observations. 
rn4. A premiere vue, il est clair que le regime des contrats vises par la decision 
des ministres differe de celui des contrats commerciaux internationaux ordinaires. 
On ne peut se dissimuler que la Convention CIRDI a servi de source d'inspiration. 
D'abord, pour ce qui.concerne la nature des contrats envisages, tant la mission 
du FED que la description du maitre d'ouvrage font soup<;onner qu'il s'agit de 
contrats passes clans l'interet public. Qu'il s'agisse de contrats d'Etat ou non, le 
regime prevu pour de tels contrats est pour le moins extraordinaire. II faut examiner 
tant I' Annexe I que I' Annexe V pour s'y initier. 
Ce qu'il ne faut pas perdre de vue, c'est !'article 2 de chacune des Annexes II, 
III et IV, ou une distinction est faite entre les conditions generales, d'une part, 
lesquelles se trouvent clans cette meme annexe concernee, et les conditions speciales, 
d'autre part, lesquelles se trouvent clans chaque contrat individuel. 
L'article 2 des Annexes II, III et IV dit a un premier alinea que, sauf disposition 
differente clans les conditions speciales, le contrat est regi par le droit de l'Etat 
38 ]OGE 1990 L 382. Le Decret remplace les General Conditions for Public Works and 
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3. 
Struycken 
concerne, celui du maitre d'ouvrage. Jusqu'ici rien de particulier, mais ensuite, a 
l'alinea 2, on lit que le droit applicable au contrat ne s'applique que pour ce qui ne 
releve pas des conditions generales. On constate que le droit applicable ne joue 
qu'un role d'appoint parce qu'on doit soup<;onner que les regles imperatives du 
droit applicable doivent ceder la priorite aux conditions generales. On ne peut 
que conclure, deja sur la base de cet article 2, que le regime des contrats envisages 
deroge au droit international prive commun. Muni de ces informations, on ne 
peut plus se meprendre sur le sens de !'article 14, premier alinea, de !'Annexe V. 
Cet alinea ajoute un nouvel element en ce qu'il n'exclut pas l'autonomie des 
parties. Elles sont en droit de choisir le droit d'un autre Etat, davantage en 
conformite avec le droit international prive commun. 
Cependant, la designation de la loi applicable n'a pas pour seul objet les questions 
qu'il faut qualifier de contractuelles. Le tribunal arbitral doit appliquer les regles 
de conflit de la loi designee, ce qui de nouveau deroge au droit international prive 
commun. Et ensuite, les regles de conflit ne s'appliquent que si la loi applicable 
e.st muette sur un point particulier. Cette restriction est bizarre. Les regles de 
conflit ne s'appliquent-elles pas des qu'il ya un probleme de conflits de lois? 
ro5. Pour ce qui concerne les aspects proceduraux, il faut souligner que, malgre 
l'epuisement des voies de recours administratives internes prevues par l'Etat ACP, 
un differend peut de nouveau etre soumis a !'arbitrage, ce qui est un indice de ce 
que le contrat n'est pas un contrat comme les autres. 
Ensuite, evoquons la nomination des arbitres. Les articles 8 et 9 permettent en 
derniere instance la mobilisation de l'un des juges de la Cour internationale de 
justice! 
Les regles de proc~dure prevues par I' Annexe V sont applicables, a I' exclusion 
des lois etatiques. V. les articles let 14 (4). Cela nous invite a reflechir sur l'ordre 
juridique de base sous l'autorite duquel l'arbitre devra statuer. Est-ce que c'est le 
droit de la Communaute ACP-CE? Ou plutot le droit international general? 
Pour ce qui concerne la force juridique de la sentence, c'est-a-dire sa reconnais-
sance et !'execution, tout controle de regularite est exclu (V. les articles 33(3) et 
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Conclusion 
106. La conclusion peut etre breve parce que ce qui precede ne fait qu'esquisser 
un probeme qui ne peut plus etre escamote. II s'agit du regime des contrats 
importants entre un Etat, OU un organisme etatique, d'une part, et une entreprise 
originaire d'un autre Etat, d'autre part. 
Le droit positif nous montre des phenomenes qui font obstacle ace qu'on 
traite ces contrats sur le meme pied que d'autres contrats commerciaux interna-
tionaux relevant du droit international prive commun. La question qui se pose est 
de savoir si tant la sentence clans l'affaire Texaco/Calasiatic que la Convention de 
Washington de 1965 qui est a la base du CIRDI que la decision ACP-CEE dont 
s'agit aux paragraphes 103-105 ci-dessus ne nous encouragent pas a poursuivre les 
recherches clans une direction qui permettra de degager un statut special des 
contrats d'Etat qui trouvent leur appui clans le droit international public comme 
leur ordre juridique de base. 
La presente publication ne pretend aucunement etre un apen;u complet, loin 
de la. Ellene veut que stimuler le debat pour la rencontre Poitiers-Nimegue. Du 
reste, elle s'ajoute aux ouvrages beaucoup plus detailles et a une myriade d'autres 
etudes. 
